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TRAITÉ 


DES  ACTIONS 

OU  THÉORIE  DE  LA  PROCÉDURE  PRIVÉE 


PRÉFACE  DU  TRADUCTEUR. 


Zinuncrn  avait  formé  le  plan  d’une  histoire  interne  du 
droit  privé  des  llomains  jusqu’à  Justinien.  La  première 
partie  du  premier  tome  était  consacrée  aux  sources  de  ce 
droit,  et  la  seconde  aux  personnes  : ce  tome  parut  en  182G. 
Dans  un  second  tome  il  devait  s’occuper  des  choses;  mais, 
suivant  l’ordre  rationnel  des  idées,  il  crut  devoir,  avant 
île  livrer  au  public  son  travail  sur  les  choses,  imprimer 
le  troisième  tome,  relatif  à la  procédure.  Cette  publica- 
tion eut  lieu  en  1829.  Le  second  tome  était  sur  le  point 
de  paraître  lorsque  la  mort  vint  ravir  au  monde  savant  le 
jeune  professeur  d’Iéna.  L’ouvrage  est  donc  incomplet 
dans  ce  sens  que  le  traité  sur  les  choses  lait  lacune  ; mais 
T histoire  des  sources  et  l’exposé  de  l’étal  des  personnes, 
d’une  part,  et  l’exposé  du  système  des  actions,  d’autre 
part,  sont  des  traités  res|>ccti\ement  achevés  et  parfaits. 
J’ai  donc  dû  être  bien  étonné  de  lire  à la  page  vu  de  la 
préface  placée  eu  tète  de  la  traduction  de  la  Procédure  de 
AI.  Walter,  pur  M.  Labouluyc,  ce  traducteur  si  habile  et 
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.si  brillant,  que,  Ziininern  n'étanl  pas  complet,  il  s' est 
trouvé  réduit  à traduire  l’ouvrage  de  Walter.  Car  il  est 
incontestable  que  le  tome  de  Ziinmcrn  sur  la  procédure 
romaine,  que  je  livre  aujourd'hui  aux  lecteurs  français, 
est  parachevé,  beaucoup  plus  complet  et  plus  détaillé  que 
le  livre  de  Waller,  qui  n'en  est  qu’un  faible  extrait.  La 
remarque  de  M . Laboulayc  doit  donc  paraître  au  moins 
équivoque;  et  il  est  à regretter  qu’il  se  soit  trompé,  car 
certainement  il  aurait  pu  nous  donner  une  excellente  tra- 
duction de  Zimmern. 

Ainsi  qu’il  sera  facile  de  s’en  apercevoir,  Zimmern 
non-seulement  éclaire  le  droit  romain  du  flambeau  de 
l'histoire , mais  expose  historiquement  sa  matière,  re- 
monte à l’origine  de  la  procédure,  la  prend  à son  berceau, 
la  suit  dans  toutes  ses  phases,  et,  à chaque  époque  inar- 
quée, en  signale  le  caractère  distinctif  et  en  développe 
toutes  les  conséquences. 

Cet  ouvrage  est  indispensable  à quiconque  veut  péné- 
trer dans  le  sanctuaire  de  toute  science  juridique,  le  droit 
romain  : la  connaissance  des  actions  en  est  la  clef;  avec 
elle  on  se  fait  jour  à travers  tous  ces  obstacles  qui  sem- 
blent en  rendre  les  accès  si  difficiles,  et,  une  fois  ces 
obstacles  vaincus,  l’œil  découvre  sans  peine  toutes  ces 
richesses,  tous  ces  trésors  de  la  raison  humaine  que  les 
siècles  anciens  ont  amassés,  que  d’autres  siècles  ont 
admirés  et  mis  à profit,  cl  dont  les  débris  sont  encore 
aujourd'hui  comme  des  diamants  qui  font  briller  notre 
législation  moderne  dans  laquelle  ils  se  trouvent  enchâssés. 

Celte  clef  du  droit  romain  est  nécessaire , non-seule- 
ment à ceux  qui  se  livrent  à la  science  du  droit,  mais 
encore  à ceux  qui  étudient,  et  principalement  à ceux  qui 
euseiguent  la  littérature  romaine.  Comment  expliquer 
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Tile-Livo,  Horace,  tércnce,  Piaule,  Ovide,  Cicéron 
surtout,  sans  connaître,  au  mugis  légèrement,  le  sys- 
tème de  procédure  des  Romains?  Faut-il  s’étonner  que 
les  traductions,  même  de  nos  grands  maîtres,  contiennent 
tant  de  contre-sens?  Les  traducteurs  cl  les  professeurs  de 
latinité  ne  se  donnent  pas  même  la  peine  de  consacrer 
quelques  veilles  à lire  les  Commentaires  de  Gains,  écrits 
d’une  manière  si  claire  et  si  pure  ! Nous  avons,  à la  vérité, 
des  latinistes,  des  grammairiens  modernes,  des  professeurs 
du  beau  dans  la  littérature;  mais  nous  n’avons  pas  de 
philologues  proprement  dits.  Sous  ce  dernier  rapport , 
nous  sommes  bien  au-dessous  des  Allemands,  Creutzer, 
par  exemple,  professeur  à l’université  de  Heidelberg, 
l’auleurdcla  Symbolique  si  bien  traduite  parM.  Guigniaull, 

• savait  parfaitement  son  droit  romain,  spécialement  la 
procédure.  Celte  lacune  de  l’enseignement  pourrait  ce- 
pendant  si  facilement  être  comblée!  Il  suffirait  pour  cela 
d'astreindre  les  élèves  de  l’école  normale  à suivre  une 
année  d’Institutes  à l’école  de  droit  de  Paris,  ou  de  leur 
laire  faire  dans  leur  établissement  un  cours  spécial. 
Ouant  aux  jurisconsultes,  il  est  inutile  de  leur  recom- 
mander 1” étude  du  droit  romain,  et  par  conséquent  du 
système  des  actions  à Rome.  On  en  sent  de  plus  en  plus 
l'importance. 

La  faculté  de  Poitiers  le  met  en  honneur;  elle  compte 
beaucoup  d’excellents  élèves  qui  se  livrent  avec  ardeur 
à l’étude  du  droit  en  général,  et  du  droit  romain  en  par- 
ticulier. Leur  zèle  m’a  porté  à leur  faire  un  cours  de 
théorie  de  la  procédure  romaine  : c’est  même  leur  bien- 
- veillante  assiduité  qui  m’a  déterminé  à réaliser  le  projet 
que  j’avais  formé  depuis  longtemps  de  traduire  Zimmern. 

Je  dédie  celte  traduction  à tons  ceux  que  le  classique 
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du  droit  sait  encore  captiver;  je  la  dédie  surtout  aux 
rédacteurs  de  la  Thémis  à ceux  qui  sont  encore  vivants, 
et  à mon  irréparable  Jourdan.  (Test  à leurs  conseils  que 
je  dois  la  direction  demes  études;  c'était  déjà  sons  leur 
tutelle  que,  dès  1825,  je  faisais  paraître  inou  Introduc- 
tion à l'étude  du  droit  romain,  ouvrage  traduit  de  Mackel- 
dey,  qui  a ouvert  la  licc  aux  traducteurs  de  Niehuhr  et  de 
Savigny.  Je  la  dédie  aussi  à mes  honorables  collègues  de 
la  faculté  de  Poitiers,  (pii  savent  allier  à l’éclat  de  leurs 
leçons  et  à la  science  qu'exige  leur  enseignement , de 
vastes  connaissances  en  droit  romain  : ils  ont  bien  voulu 
m’accorder  des  encouragements  dans  la  tâche  que  j’avais 
entreprise,  et  que  j’ai  menée  à fin  autant  que  mes  forces 
me  l’ont  permis. 


Poitiers,  ce  I"  aoftl  18*2. 
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§ I".  — Avant-propos. 

La  procédure  privée  des  Romains  a eu  trois  phases  diffé- 
rentes qui  correspondent  à trois  époques  de  leur  histoire. 
La  plus  ancienne  est  celle  des  actions  de  la  loi  ; elle  était  em- 
preinte de  cet  esprit  exclusif  et  formaliste  qui  caractérise  les 
premiers  temps  de  Rome.  A côté  de  cette  procédure  austère 
et  soumise  à l’observation  de  formes  rigoureuses , s’éleva  peu 
à peu  une  procédure  nouvelle , affranchie  de  cette  rigueur 
primitive  : elle  fut  appelée  formulaire.  Cette  procédure  nou- 
velle finit  par  envahir  presque  entièrement  les  causes  judi- 
ciaires et  devint  le  système  dominant.  Egalement  pendant  que 
ce  nouveau  système  était  en  vigueur,  la  justice  était  quel- 
quefois rendue  d’une  manière  exceptionnelle  [extra  ordinem). 
Et  enfin  cette  dernière  procédure  exceptionnelle  fut  étendue 
à tant  de  cas  qu’elle  prit  exclusivement  la  place  du  système 
formulaire. 

Le  passage  d’un  système  à un  autre  ne  fut  donc  point  subit 
ni  absolu;  aussi,  dans  la  procédure  des  formules,  se  trouvent 
des  traces  profondes  des  actions  de  la  loi  ; et  le  système  for- 
mulaire a exercé  une  influence  puissante  sur  la  troisième 
espèce  de  procédure. 

Le  système  formulaire  a dû  d’autant  plus  exercer  cette  in- 
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fluence,  qn’il  a pris  son  développement  à l’époque  où  Rome 
a vu  se  former  dans  son  sein  la  vraie  science  du  droit  ; il  lui 
a prété  son  appui  pour  la  faire  arriver  à ce  point  de  grandeur 
et  de  perfection  qui  l’ont  fait  envisager  comme  une  jurispru- 
dence modèle. 

Ce  système  se  présente,  dans  l'histoire  du  droit,  avec  d’au- 
tant plus  d’éclat  qu’il  se  trouve  placé  entre  le  système  ancien, 
celui  des  actions  de  la  loi , dont  l’application  simple  et  bornée 
ne  s’appropriait  qu’à  des  rapports  juridiques  très-circonscrits, 
et  le  système  des  derniers  temps  qui  n’était  plus  qu’un  pâle 
reflet  d’une  époque  de  gloire  sur  une  autre  époque  de  lan- 
gueur et  de  décadence.  D’ailleurs  du  système  des  actions  de  la 
loi  il  ne  nous  est  parvenu  que  des  renseignements  tronqués , 
insuffisants  pour  nous  en  faire  apercevoir  clairement  l’esprit 
et  l’enchaînement.  Et  quoique  l’époque  du  dernier  système 
nous  ait  transmis  des  sources  nombreuses , il  est  évident 
qu’elle  manquait  d’hommes  capables  de  concevoir  une  pro- 
cédure en  harmonie  avec  les  besoins  et  les  rapports  nou- 
veaux ; tandis  que  l’époque  du  système  formulaire , aussi 
féconde  que  la  suivante  eu  ouvrages  juridiques,  l’est  plus 
qu’elle  en  travaux  vraiment  scientifiques , et  que  les  hommes 
de  génie  ne  lui  ont  point  manqué  pour  donner  à la  procédure 
toute  l’extension  que  le  siècle  réclamait. 

La  procédure  par  formules  se  divisait  en  deux  parties  : l’une 
traçait  les  règles  à suivre  pour  introduire  l’action  devant  le 
magistrat  et  fixer  la  question  en  litige  : c’était  devant  ce 
magistrat  ( tn  jure  ' ) que  les  parties  convenaient  du  juge 
qui  devait  décider  le  litige  et  l’investissaient  de  la  compétence 
nécessaire  pour  rendre  la  sentence  ; la  seconde  partie  de  la 
procédure  déterminait  les  moyens  de  procéder  devant  ce  juge. 
Lorsque  le  juge  avait  prononcé  sa  sentence , on  avait  besoin 
de  revenir  au  magistrat  pour  en  obtenir  l’exécution.  Cette 
division  des  attributions  judiciaires  était  le  fondement  du  sys- 

1 Gaius,  iv,  29,  164. — Cic.  de  invent,  n,  19. — L.  il,  D.  de  just. 
et  jure.  — L.  4 , § 1 , D.  de  int.  i.  j.  ( 1 l-l  ).  — Plaut.  Menxchm.  îv , 2 , 
v.  18. 
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tome  formulaire;  elle  remontait  cependant  au  système  des 
actions  de  la  loi  : mais  elle  disparut  tout  à fait  sous  le  troisième 
système  ; ici  le  procès  commençait  et  se  terminait  devant  le 
magistrat  ; le  juge  privé  avait  disparu. 

Quoi  qu’il  en  soit , à toutes  les  époques  de  la  procédure 
romaine , la  publicité  des  audiences  et  l’exposition  orale  furent 
regardées  comme  étant  d’ordre  public  *.  D’abord  la  publicité 
et  la  parole  étaient  de  l’essence  du  système  des  actions  de  la 
loi;  ensuite,  sous  le  système  formulaire,  quoique  le  magistrat 
délivrât  aux  parties  une  instruction  écrite  pour  la  porter  au 
juge  et  lui.  servir  de  règle , cependant  l’affaire  était  traitée 
oralement , les  pièces  de  procédure  y étaient  en  petit  nombre; 
enfin,  sous  le  dernier  système,  il  est  vrai  que  les  magistrats 
supérieurs  ne  siégeaient  plus  sur  la  place  publique , que  leurs 
séances  se  tenaient  dans  des  salles  d’audience,  qu’on  ad- 
mettait l’usage  des  écritures;  mais  il  est  certain  qu’à  cette 
dernière  époque  encore  les  débats  avaient  lieu  oralement  et 
en  présence  du  public. 

C’étaient  les  parties  qui  devaient  fixer  elles-mêmes  la  ques- 
tion litigieuse;  les  fonctions  du  magistrat  ne  consistaient  point 
à la  leur  indiquer  : quant  à l’examen  de  cette  même  question, 
il  appartenait  au  juge  privé  ; et  si , pour  arriver  à la  découverte 
de  la  vérité  , des  moyens  de  preuves  étaient  nécessaires , 
c’était  encore  aux  parties  à les  procurer. 

Voilà , en  peu  de  mots,  quels  étaient  les  principes  généraux 
des  trois  diverses  procédures  des  Romains , et  c’est  de  leur 
développement  que  nous  allons  nous  occuper. 

1 Voy.  Feuerbach  , l)e  la  publicité  de  la  plaidoirie.  Giessea,  1821, 
p.  217  et  suiv. — JleiTlcr,  Inst.  p.  lis  et  suiv. 
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DE  L’ORGANISATION  JUDICIAIRE  *. 

CHAPITRE  Ier.  — DU  PERSONNEL. 

PREMIER  TITRE.  — JUSQU’A  LA  disparition  du  système  formulaire, 
première  section.  — Coup  d'œil  général  sur  la  magistrature. 

§ II.  — Introduction. 

Dans  l’origine,  le  roi  lui-même  occupait  le  siège  du  tri- 
bunal ; il  remplissait  les  fonctions  qui,  plus  tard,  furent  dé- 
volues au  préteur  *.  L’ensemble  des  pouvoirs  attachés  à la 
royauté  s’appelait  Imperium  : à la  chute  des  Tarquins,  les 
mêmes  pouvoirs  passèrent  aux  deux  consuls , qui  ne  furent 
choisis  d’abord  que  parmi  les  patriciens 1 * * *  5.  En  387  de  Rome  , 
lorsque  les  plébéiens  arrachèrent  aux  patriciens  la  moitié  du 
consulat,  ces  derniers,  voulant  se  réserver  l’administration  de 
la  justice , la  détachèrent  de  la  dignité  de  consul , et  la  con- 
fièrent à un  magistrat  nouveau , choisi  dans  leur  sein , et 

1 A.  Quintanaduegna  de  jurlsdictione  et  imperio,  libri  il , Madrlt. 

1598  , dans  le  Thés.  Mccrm.  t.  Il,  Scip. — Gentilis  de  jurlsdictione  libri 

ni,  frf.  1001 . Aussi  dans  Opp.  t.  in,  Ger.  JVoodt  de  jurlsdictione  et 
imperio,  libri  il,  L.  B.  1G9I,  et  dans  Opp.  t.  1.  Ce.  Chr.  Gebauer  de 
jurlsdictione  sec.  doclrinam  Romanor.,  etc.  Lips.,  1733  , c.  1,  dans 
Exerc.  acad.t.  1. 

* L.  2 , § 1 , 4 , D.  de  O.  Jur.  (I,  2).  — Dion.  Hal.  x , 1.  — Cic.  de 
rcp.  il , 21 , V.  2.  — Niebuhr , Hist.  rom. , t.  1 , 2'  édit. , p.  367 , et  3' 
édit. , p.  382 , dans  la  traduction  de  M.  de  Goibéry , t.  2 , p.  53. 

* Liv.  i , fin.  il , 1 , IV , 3.  — Dion,  v , 1,2.  — Cic.  de  rcp.  il , 32.  — 
L.  2 , § IC , 27 , D.  de  0.  J.  — Lydus , de  magistr.,  i , 30  , sq. , et  Cic.  de 
leg.  m , 3. 
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l’appelèrent  Préteur  ' , nom  que  portaient  auparavant  tous 
les  magistrats  supérieurs,  même  les  consuls  “.  Plus  tard, 
c’est-à-dire  au  commencement  du  cinquième  siècle  de  Rome, 
on  put  aussi  choisir  le  préteur  parmi  les  plébéiens  8 ; et 
enfin,  au  commencement  du  sixième  siècle,  on  créa  un  pré- 
teur pérégrin  pour  décider  les  contestations  des  pérégrins 
entre  eux , ou  entre  Romains  et  pérégrins  : ce  dernier  prit 
le  nom  de  préteur  pérégrin  ’ , pour  le  distinguer  du  premier 
qui  reçut  en  même  temps  le  nom  de  préteur  urbain. 

L 'imperium,  indiquant,  dans  son  sens  le  plus  large,  tous  les 
pouvoirs  attachés  aux  magistratures  supérieures  * , com- 
prenait la  jvrudiclio  *.  Le  mot  jurisdiclio  employé  seul  et 
d’une  manière  limitative , par  opposition  à imperium , res- 
treignait le  sens  de  cette  dernière  expression 
Les  jurisconsultes  romains,  par  jurisdiclio,  pris  dans  toute 
l’étendue  de  sa  signification  ”,  entendaient  l’ensemble  des 
pouvoirs  des  magistrats  relativement  aux  différends  ou  aux 
autres  rapports  juridiques  entre  particuliers  ( oflicium  tnngis- 
tralus ) 18  -,  le  pouvoir  relatif  aux  procès,  dire  droit  et  nommer 
un  judex  11 , n’était  qu’une  partie  de  la  juridiction  ainsi 
entendue. 

* Llv.  vi , c.  ult.  vu  ,'l.  — L.  2 , jj  27  ; 1).  de  O.  i. 

9  Festus,  v.  pnrtoria  porta.  Liv.  ni , 55.  vil , 3. — Cic.  de  leg.  lu  , 3. 

* Liv.  VIII , 15. 

I Lyd.  i,  38, 45,  place  en  l'année  508  cette  création  du  prêteur  pérégrin* 

8 L.  215,  de  V.  S.  Polcstatis  verbo  plura  signilleantur,  in  persoua  ma- 
cistratuum  imperium.  — L.  32,  in  line,  1).  de  inj.  (47,  10). — Cic.  de 
leg.  ni  ,3.  — L.  3 , D.  de  jurisd.  (2,  1 ). 

9 L.  7 , $ 2 , conf.  avec  L.  8 , U.  de  olflc.  proc.  ( I , IC ).  — L.  7 , $ 1 4 , de 
pact.  (2, 14),  conf.  avec  L.  I , JJ  0,  de  N.  O.  N.  (39,  1 ).  — L.  12  , § I , D. 
de  jud.  (5,  1 ),  conf.  avec  L.  3,  f.  D.  de  jurisd.  — L.  13,  § 4 , 1).  ad  Sel. 
Trcb.  (30 , 1 ). 

10  L.  4 , 1).  de  jurisd.  — L.  2C , D.  ad  munie.  ( 50,  I ). 

II  L.  I , D.  de  jurisd. 

19  Cic.  Verr.  il,  48. — L.  5,  § I , I).  de  olT.  ej.  cui  mand.  (I,  21  ). — 
L.  1 , 4»  4 , D.  de  susp.  tut.  (20, 10). — L.  13,  § 4,  D.  ad  Set.  Trcb.  (30,  1). 

13  L.  10 , D.  de  jurisd.  (2 , 1 ).  — L.  un. , jj  I , avec  pr.  D.  si  quis  jus 
dicenli  ( 2, 3 ).  — L.  13,  D.  cil. 
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L’ensemble  de  tous  les  pouvoirs  dont  étaient  investis  les 
magistrats  romains  ayant  juridiction,  s’appelait  aussi  mixlum 
imperium  : il  se  distinguait  du  merum  imperium  , qui  désignait 
le  pouvoir  judiciaire  en  matière  criminelle  '*  et  ne  prenait 
presque  jamais  la  dénomination  de  jurüdictio  Des  autres 
parties  do  la  juridiction , les  unes  ne  pouvaient  jamais  en  être 
séparées  **,  telle  est  la  tnodica  coercilio  " , les  autres  sont 
magie  imperii  quant  jurisdictionis  , et  par  conséquent  ne  sont 
pas  attribuées  à tous  les  magistrats  ayant  juridiction 

Toute  juridiction  comprend  aussi,  pour  le  magistrat  qui 
en  est  revêtu  , le  droit  de  présider  à des  actes  juridiques  non 
contentieux , par  exemple,  à une  cessio  in  jure.  Du  temps  des 
actions  de  la  loi  '*  ces  cas  étaient  assez  rares  ( § 40);  mais 

w L.  3 , D.  de  jurisd.  — L,  1 , § I ; L.  ult.  § 1 , L).  de  oIT.  ej.  cui  mand. 
(1,21).  CIc.  pro Flacc.  c.  3 , conf.  avec  L.  fi,  pr.  D.  de  o(T.  proc.  (1 , 16). 
— L.  70,  de  R.  J — L.  Albrceht , de  imperia  mero,  Lips.,  1751,  et  dans 
0.  F.  Homme),  opusc. , p.  509-552. — F.  Eber,  Imperium  mixtum  et 
juritdicUonem  non  tantum  nominis  sono  , sed  re  ipsa  distingua , len. 
1815. 

Voy.  L.  1 , pr.  de  oIT.  ej.  cui  mand.  (En  résumé,  imperium,  en 
général , désigne  l’autorité  dont  est  Investi  un  magistrat  supérieur , réu- 
nissant le  pouvoir  administratif  et  de  police  avec  les  pouvoirs  relatifs  aux 
contestations  et  aux  actes  de  juridiction  volontaire.  Le  mot  jurisdietio , 
employé  par  opposition  à imperium , ne  contient  que  ces  derniers  pou- 
voirs ; mais  une  telle  jurisdietio  ne  peut  pas  être  dépouillée  de  tout  im- 
perium, elle  est  toujours  accompagnée  du  droit  de  coercition  et  de  con- 
trainte pour  assurer  l’exercice  de  la  juridiction.  Imperium  mixtum  est 
le.  nom  donné  5 cette  partie  de  1'fmperium  liée  h la  jurisdietio.  -Le 
merum  imperium  est  celui  qui  est  en  dehors  de  la  juridiction  ordi- 
naire , qui  ne  s’y  trouve  pas  nécessairement  lié , et  qui  a pour  but  la 
répression  des  crimes  , ad  animadvertendum  facinorosos  homines.  L. 
3,  D.  de  jurisd.  E.  ) 

18  L.  2,  D.  de  jurisd.  Cui  jurisdietio  data  est,  ea  quoque  eoncessa 
esse  videnlur , sine  quibus  jurisdietio  explicari  non  potuit. 

r>  L.  1 , F.  L.  ult.  § 1 , de  ofl.  ej.  cui  mand. 

» L.  4 de  Jurisd.;  L.  28,  pr.  § 1 ,’ad  munie.  (50,  1 ),  conf.  avec  L.  lû, 
§5,  de  minor.  (4-4).  — L.  1,L. 4,  $ 3,  4 , D.  d.d.  Inf.  (39-2). 

18  Savlgny  , Histoire  du  droit  romain  dans  le  moyen-âge , traduction 
de  M.  Gucnoux , 1. 1 , p.  7G. 
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à une  époque  moins  reculée , ces  cas  sont  devenus  très-nom- 
breux. De  là , dans  les  ouvrages  des  jurisconsultes,  la  division 
de  la  juridiction  en  contentieuse  et  volontaire  ,0. 

On  peut  dire  qu’en  général  la  juridiction  consiste  in  decretis 
interjxmendis  dijudicandisque  causis  " ; ce  qui  a été  résumé 
ainsi  : do , dico , addico  Vo  signifie  donner  une  action , 
une  possession  de  biens  ; dico , dire  droit , promulguer  des 
édits,  rendre  des  interdits-,  addico,  adjuger  un  judicatus  à 
son  adversaire , attribuer  un  juge  pour  décider  un  procès  ,s. 

Decrelum,  dans  un  sens  étroit,  signifie  toute  décision  rendue 
après  examen  '*  ; dans  ce  sens  les  empereurs  rendaient  des 
décrets,  dp,  même  que  tous  les  magistrats  supérieurs  ayant  un 
tribunal  Il  est  probable  que,  dans  un  sens  moins  restreint, 
on  doit  entendre  par  décret  toute  décision  rendue  par  un  ma- 
gistrat avec  ou  sans  examen  préalable , du  haut  du  tribunal  ou 
partout  ailleurs  ( v.  §6). 

Cognoscere  exprime  l’examen  d’une  affaire,  ou  la  conduite 
d’une  procédure  par  un  magistrat,  ou  même  par  un  judex  en 
certains  cas  “.  Les  cogniticmes  prétoriennes  seront  expli- 
quées aux  §§  75  et  88.  La  dénomination  de  notio  qui  si- 
gnifie toute  espèce  d’examen  ayant  pour  résultat  une  décision, 
a été  aussi  attribuée  à une  cognitio  **  -,  elle  appartient  donc 
aussi  bien  à la  juridiction  qu’à  toute  autre  cognitio  étrangère 
à la  juridiction  ” -,  elle  compète  également  et  aux  magis- 

80  L.2,  pr.  D.  de  oIT.  proc.  (I,  16). 

81  Asconius , ad  proœm.  in  Ver. , et  L.  3 , F.  D.  de  jurisd. 

88  Varro , de  L L.  V,  4.  Macrob.  Sat.  I,  16.  — Ovid.  Fast.  l , v.  47. 

a L.  3, § S.D.dcB.  P.  (37,  1).  — L.2,$  1 , D.  quis  ordo  (38,15), 
conf.  $ 10  du  présent  ouvrage. 

84  L.  I , § 1 , D. deconst.  peine.  (I,  4).  — Thçoph.  i ,2,§  6. 

88  L.  105 , D.  de  reg.  jur.  et  J.  God.  in  h. , tit.  conf.  $ 0 de  ce 
ouvrage. 

"t.  1 , S I,  U.  10,2.  — L.  3,  § 9,  D.  10,  4.— L.  17,  D.  27,  10.— L. 
135,  §2,  in  fine  ; D.  45,  1. 

17  Clc.  de  flnib.  ni , 10.  C.  G.  Winkier,  de  juridico  Alexandrkc,  Lips. 
1827 , 8,  p.  8,  sqq. 

88  Cic.  pro  dom. c.  13 , de  le  agr.  il , 21 , fin.  ad  Alt.  vi , 20. 

» L.  99 , pr.  D.  de  V.  S. 
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trats50  et  à ceux  qui  n’ont  aucune  juridiction  51 . Judicis  nulio 
a un  sens  beaucoup  plus  restreint  ; cette  expression  indique 
la  cognitio  attribuée  au  juge  par  le  magistrat 51. 

§ III.  — Home  et  les  provinces. 

Dans  l’origine , le  roi  administrait  la  justice  : après  la  chute 
de  la  royauté,  la  justice  fut  administrée  par  les  consuls , puis 
enfin  par  les  deux  préteurs , qui  restèrent  les  dépositaires  de 
la  juridiction.  Les  édiles  exercèrent  aussi  une  certaine  juridic- 
tion sur  les  affaires  de  police  et  de  commerce  ’.  Dès  qu’il  y 
eut  des  provinces  (la  Sicile  en  513),  on  y envoya  aussi  des 
préteurs  investis  de  pouvoirs  administratifs  et  judiciaires  *. 
Dans  le  septième  siècle,  Rome  elle-même  s’enrichit  de  plu- 
sieurs préteurs  nouveaux , chargés  de  la  poursuite  de  certains 
crimes , qui  reçurent  le  nom  de  quœsitores  perpelui 1 ; et  à la 
môme  époque,  on  n’envoya  plus  de  préteurs  dans  les  pro- 
vinces , mais  des  proconsuls  et  des  propréteurs , c’est-à-dire 
des  consuls  et  des  préteurs  dont  les  fonctions  venaient  d’expi- 
rer \ Les  gouvernements  des  provinces  étaient  quelquefois 
prorogés.  Vers  les  derniers  temps  de  la  république,  il  y eut 

*>  L.  8,  § I,  D.  de  trans.  (2,  15) — L.  I , $ U , D.  de  sep.  (42, 6). 
— L.  ult.  C.  de  vi  bon.  rapt.  (9,  33).  — L.  6,  C.  quoinodo  et  quand» 
(7,13). 

31  L.  5,  pr.  D.  de  rc  judic.  (42,  1). 

95  L.  ult.  § 3,D.  quod  met.  (4,2 ). — L.  3 , § 3 , conf.  § 4 , D.  de  lib. 
exhib.  (43-30). 

1 Dion.  liai.  VI,  90.  Dio  Cass,  lui,  inil.  Zonar.  A.  vu , 16,  Thcop.  i , 
2,4(7.  L.  63,  D.  21,1. 

1 Liv.  xxiii  , 30  f.  — L.  2 , S 32 , D.  de  O.  J.  et  Liv.  XL , 44.  — L.  xxn , 
27.  f.  et  28  init. 

3 l,a  première  perpétua  qutrslio  est  attribuée  à la  lex  Calpurnia  de 
repetundis  de  l’année  005.  Cic.  Brut.  27  , de  off.  il , 21.  In  Vcrr.  in  , 84. — 
Umts  quotannis  ex  prxtoribus  qu.ESITORIS  ex  hac  lege  provinciam 
sortito  se  trouve  dans  la  loi  Servilia.  Conf.  Klenze,  fragmenta  legis 
Servit,  repci.  Berol.  1825,  4,  p.  27  sq. 

* Liv.  VIII,  22.  XXIV,  10.  XXVII,  36.  XXIX,  13.  XXX,  27.  XXXIV , 
55.  xxxv,  20.  xxxvii,  1 et  2.  xxxix,  45.  Dio  Cass,  xlii,  20. 
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plusieurs  efforts  tentas  pour  arriver  à ce  sujet  à de  la  régu- 
larité *.  Les  gouverneurs  avaient  sous  leurs  ordres  des 
questeurs  chargés  de  l’administration  des  finances , et , en  même 
temps , de  cette  juridiction  qui , à Rome , appartenait  aux 
édiles  *.  Vers  la  fin  de  la  république , ceux  qui  étaient  à la 
tête  des  affaires , et  ensuite  les  empereurs , siégeaient  eux- 
mêmes  au  tribunal 7 , et  dirigeaient , en  qualité  de  magistrats , 
des  débats  d’intérêt  privé  qu’ils  évoquaient  en  première  in- 
stance, et  ils  jugeaient  eux-mêmes  , ou  donnaient  un  judex  * 
pour  prononcer  la  sentence.  Par  leurs  rescrits , ils  exerçaient 
encore  sur  l’administration  de  la  justice  une  influence  indirecte. 

L’administration  des  provinces  avait  été  attribuée  à l'empe- 
reur par  l’effet  de  la  proconsularü  potestas.  Auguste  cependant 
déjà  consentit  à faire  entrer  le  peuple  dans  le  partage  des  pro- 
vinces *;  les  gouverneurs  des  provinces  du  peuple  prirent 
dès  lors  le  nom  de  proconsuls  , même  lorsqu’ils  avaient  le  rang 
de  préteurs  ,0.  Quant  aux  autres  provinces,  l’empereur  en 
était  lui-même  le  proconsul  -,  les  présidents  qu’il  y envoyait 
pour  le  représenter  s’appelaient  legati  Cwsaris , ou  étaieut 
dénommés  propréteurs , lors  même  qu’ils  avaient  le  rang  de 
consuls  ".  Dans  les  provinces  du  peuple,  le  questeur  continua 

5 Liv.  vin,  26  fin.  (Cîc.),  pro  domo,  c.  3.  Sal.  Jug.  27.—  Dio  Cass, 
xxxix,  33.  lxiii  , 25  ûn.  Cic.  Pliilipp.  i,  8,  v,3,  avec  II,  42. 

6 Gaius,  i , C. 

7 Suet.  Cœs.,  c.  43.  Octav.  33.  Dio  Cassius,  lui,  21.  — Suct.  Cia. 
15.  Nero , 15.  Domit.  8. — L.  18,  § 1 , D.  de  minor.  (4,4). — Sin 
autem  princeps  sentenliam  dirit.  — Perizonius,  de  Prœlorio,  Francq. 
1690,  8 , p.  186-210,  p.  728-777.  Noordkerk  Obss. , c.  4 , p.  57  sqq. 

* Outre  la  note  précédente,  v.  Val.  Max.  vu,  7,  n°‘ 3 et  4;  Taclt. 
A.  il , 48  ; Dio  Cass.  LX , 4.  — L.  18  , $ 4 , D.  de  min.  ( 4 , 4 ).  — Ernesti 
Exc.  il , ad  Suet.  Cœs.  c.  42. 

9 Dio  un,  12.  Suet.  Oc.  47.  Strab.  xvil,  c.  3 et  25.  Theoph.  Il,  1 , 
S 4 , conf.  avec  Caius,  1 , 6;  II,  7 et  21. 

10  C’est  pour  cela  qu’on  lit  seulement  prœtor  ait  proconsul  dans 
Caius,  iv,  § 139,  et  que  l’intitulé  du  litre  16,  livre  1",  du  Digeste 
porte  de  Oflic.  procnnsulis. 

11  Dio  Cass,  lui,  13  et  14.  Suct.  Octav.  47.  L.  12,  pr.  D.  dtfaccus* 
(48 , 2).  — Tit.  D.  de  olf.  prœsid.  (1,18). 
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à remplir  les  fonctions  d’édile  ; mais  les  provinces  de  l’empe- 
reur ne  reçurent  plus  de  questeurs  **,  et  les  procuratore s ou 
rationales  Cœsaris , qui  avaient  quelque  analogie  avec  eux  , 
n’avaient  aucune  juridiction  ,s.  On  doit  d’autant  plus  facile- 
ment admettre  que,  sous  les  empereurs,  les  fonctions  des 
magistrats  provinciaux  n’étaient  point  bornées  à un  an , que , 
déjà  du  temps  de  la  république , il  n’en  était  plus  ainsi  M. 

Sous  les  empereurs , nous  retrouvons  les  consuls  avec  une 
certaine  juridiction  **,  spécialement  avec  une  juridiction  vo- 
lontaire ,e.  La  connaissance  des  fidéicommis  leur  fut  con- 
fiée ” ; elle  continua  même  à l'étre  pour  les  fidéicommis  con- 
sidérables " à l’époque  où  il  fut  nommé  des  préteurs  fidéi- 
commissaires. Claude , en  effet,  créa  deux  préteurs  pour  cet 
objet  à Rome  ; quant  aux  provinces , ce  fut  le  président  qui  en 
fut  chargé.  Titus  réduisit  les  deux  préteurs  à un  seul  ” ; Marc- 
Aurèle  établit  un  prœtor  tutelari s , cum  ante  futures  a consu- 
libus  poscerenlur  t0,  et  Nerva  en  établit  un  autre  pour  dire 
droit  entre  le  fisc  et  les  citoyens  “.  Alexandre-Sévère  parle 
d’un  préteur  cujus  de  libcrali  causa  jurisdiclio  est  Quant  au 

,s  Gaius  i , 6. 

,s  Dlo,  lui,  15.  L.  9,  pr.  D.  de  off.  proc.  Tit.  D.  de  off.  procura- 
toris.  Cæs.  J.  rationalis  ( 1,  19).—  L.  23,  § l , D.  de  app.  (49, 1 ). — L.  1, 
C.  de  ped.  jud.  (3,3). 

u Conf.  Tac.,  A.  1,  80;  IV,  8.  Suet.  Tib.  41.  F.  L.  Keller,  ucber 
Htis  contestât.  Zurich,  1827,  p.  164  gv. 

15  L.  I , § 3 , D.  de  app.  ( 49,  1 ).  — Gell.  xll,  13  : « Cum  Romæ  a con- 
sulibus  extra  ordincm  datus  pronuntiarc  intra  Calendes  jussus  essem.  » 

r 

Ce  qu'il  y avait  ici  d'extraordinaire,  était-ce  que  les  consuls  avaient 
nommé  un  judex?  ou  plutôt  qu'ils  l'avalent  pris  en  dehors  des  listes? 
Cette  dernière  hypothèse  est  plus  plausible. 

16  Tit.  D.  de  off.  consulis  (1,  10). 

*7  § 1 , J.  et  Thcoph.  de  lid.  lier.  ( 2,  23.). 

18  Quinet.  I,  0.  III,  6.  Gaius  II , 278.  Ulp.  xxv,  12.  — L.  29,  pr.  D. 
de  leg.  ! (31). 

19  Suet.  Claud.  23.  L.  2,  § 32,  D.  de  O.  4. 

® Capit.  Marc.  c.  10. 

" L.  2,  S 32,  f.dcO.  J. 

,J  L.  1 , C.  si  mancipium  ita  vcoicrit  ( 4 , 56  ). 
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vicarius  anntmev,  voyez  le  §22.  Enfin,  quant  aux  préfets  nom- 
més déjà  du  temps  d’Auguste,  et  qui  étaient  à vie,  l’exercice 
de  la  juridiction  n’était  pas  leur  principale  attribution.  Mais  I. 
le  prafectu»  urbi  dès  l’origine,  dut  connaître  des  appels 
(en  2*  instance)  dans  les  affaires  civiles  (conf.  § 169)  ; et,  plus 
tard,  il  s’occupa  des  plaintes  des  patrons  contre  leurs  affranchis, 
spécialement  en  ce  qui  concernait  les  aliments  ”,des  plaintes 
dos  esclaves  contre  leurs  maîtres  qui  devaient  et  ne  voulaient 
pas  les  affranchir  *“  : de  plus , il  pouvait  donner  des  interdits 
dans  les  cas  de  violence  **  ; il  décidait  les  contestations  contre 
les  argentarii  ( ex  epùtola  die»  Hadriani  ) ",  et  il  pouvait  aussi 
donner  des  juges  **. 

II.  Auguste  créa  deux  chevaliers  chefs  des  prétoriens  et  de 
toute  l’armée  d’Italie  ”.  Sous  Tibère , la  position  de  prtrfeclus 
preetorio,  qui  s’était  concentrée  sur  un  seul  homme,  prit  une 
importance  considérable  Sous  Claude , il  n’y  eut  aussi  qu’un 
seul  préfet  (du  prétoire)  *'  -,  mais  ensuite  il  en  fut  nommé 
un  plus  grand  nombre  3*.  Jusqu'à  Alexandre-Sévère , cette 
dignité,  d’abord  purement  militaire  , avait  reçu  tant  d’accrois- 
sement que  les  préfets  du  prétoire  étaient  devenus  les  premiers 
personnages  après  l’empereur  “.  Ils  réunissaient  sur  leur  tète 
les  juridictions  criminelle  et  civile.  Ils  avaient  déjà  la  juri- 
diction criminelle  du  temps  de  Marc-Aurèle,  puisque  on  dit  de 

“ Suet.  Oct.  37.  Dlo,  lu,  Il  ; Tac.  A.  VI,  1 1.  L.  1 , § 4,  D.  dcoff. 
pnrf.  urb.  (1, 12),  avec  L.  42,  D.  de  excusa.  (27,1).  Goll.xiv,3. 

**  L.  1 , 4»  2 , 10 , D.  de  otl.  pr.  urb. 

« L.  1 , § 1 , D.  cod. 

« L.  I , S 6,  D.  eod. 

« l.  2,  D.  eod. 

58  L.  12 , § I , D.  de  jud.  (5,  I ).  L.  3 , D.  de  ofT.  pnef.  urb.  L.  I , pr. 
D.  quls  A qui)  app.  (49,3). 

” Dio  Cass,  lii  , 24 , et  lv,  10. 

30  Tac. , A.  iv , 2 , avec  I , et  Aur.  Vicl.  de  Cacs.  c.  9. 

*'  Tac.  A.  xu,  42. 

**  Lamprid.  Commod.  e.  0.  Spart.  Julian. , c.  3 et  7. 

55  Aur.  Vict.  I.  c.  Zostm.  il,  32.  L.  2,  S *9>  D.  de  O.  J.  L.  I , pr. 
D.  o(T.  pr.  prat.  (1,11). 
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lui , auctoritatc  et  periculo  (de  ces  préfets)  jura  dictavil  ** 5 
ce  qui  indiquerait  seulement  qu’il  se  faisait  assister  par  eux. 
Mais  sous  Septime-Sévère , il  est  fait  mention  d’une  affaire 
traitée  judiciairement  in  audilorio  Popiniani  præjecti  prœ- 
torio  1,1  ; et , d'après  le  témoignage  d’Ulpien , les  préfets  du 
prétoire  pouvaient  nommer  des  juges  “.  Conf.  aussi  §§  7 
et  170. 

§ IV.  — L’Italie  et  l'Egypte. 

Les  magistrats  de  Itopie  exerçaient  leur  juridiction  sur  tout 
le  peuple  romain  ‘.  Rome , en  effet , était  la  patrie  commune 
de  tous  les  citoyens;  l’Italie  elle-même  n’était  que  Rome  éten- 
due. Tout  citoyen,  dans  quelque  pays  qu’il  résidât , lorsqu’il 
venait  à Rome , se  trouvait  donc  soumis  à sa  juridiction  *. 
Toutefois  les  cités  de  l’Italie  ayant  été  constituées  en  municipes 
après  leur  soumission  à l'empire , et  ayant  obtenu  ainsi  leur 
incorporation  à la  cité  romaine , eurent  l’administration  pres- 
que complète  de  leurs  propres  intérêts/.  Les  fonctionnaires  su- 
périeurs de  ces  cités , appelés  magistrats , duumvirs  ou  qua- 
tuorvirs , avaient  droit  de  juridiction  sur  tout  le  territoire  de 
la  cité , à l’exemple  des  consuls  de  Rome  des  premiers  temps 
de  la  république  , ou  à l’instar  des  présidents  des  provinces , 
et  recevaient , à cause  de  cela , l’épithète  de  juridicundo  *. 
Sous  la  république,  leur  compétence  dut  être  fort  étendue; 
car  il  eilt  été  bien  difficile  au  préteur  de  Rome  de  prêter  son 
ministère  à toutes  les  contestations  de  l’Italie.  Or , il  n’y  a que 

34  Capitol.  Marc.  c.  11. 

33  L.  lecta  (40) , D.  de  R.  C.  ( 12,  I }.  V.  aussi  I..  07, 1).  de  a.  I.  0.  h. 
(29-2).  — L.  3,  § 3,  de  usur.  ( 22, 1 ). 

M L.  1 , pr.  D.  quis  et  a quo  { 49,  3 ). 

1 L.  3,  g I , D.  quod  metus  (4 , 2).  L.  )2,  pr.  D.  de  accus.  (48, 2 ). 

1 V.  plus  loin  g 26.  — Gell.  xx,  10  , verb.  : sed  poslquam  prætores  , 
propagatis  ltaliæ  finibus  rel. 

» Cic.  In  Rull.  n,  34.  L.  4 , g 3, 4 , D.  de  d.  inf.  (39,2).  L.  IG,C. 
Th.  de  dicut.  ( 12, 1 ),  ou  L.  18,  C.  eod.  ( 10,  31  ).  L.  1 , C.  Th.  quemadm. 
muncra  ( 12,  5).  — Tit.  D.  de  magistralibus  convcniend.  (27,  8). 

* V.  Savigny,  t.  1 , p.  26,  note  31. 
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les  magistrats  municipaux  que  l'on  puisse  supposer  avoir  rendu 
la  justice,  si  le  prêteur  de  Rome  ne  le  pouvait  pas  11  est 
vrai  que , dans  quelques  cités , Rome  envoyait  annuellement 
un  præfectus  juridicundo  ; mais  précisément  ces  cités  faisaient 
exception , et  se  distinguaient  des  autres  par  le  nom  de  préfec- 
ture» *.  Sous  les  empereurs,  ces  préfectures  disparurent  peu 
à peu  ’,  probablement  parce  que  là  l'influence  de  Rome  s’est 
d’abord  fait  sentir  d'une  manière  plus  puissante  ( V.  § 5 ).  Voilà 
pour  l'Italie. 

Quant  à l’Égypte , Auguste  y envoya  un  magistrat  qui,  rem- 
plaçant les  anciens  rois  * , administra  ce  pays  conquis , de- 
venu province,  avec  le  nom  de  préfet  ( Ægypti , ytuguntalù  ) *. 
Ce  préfet  avait  absolument  les  mêmes  pouvoirs  qu’un  gouver- 
neur de  province  ordinaire  40  ; toutefois , par  des  raisons  de 
localité  , il  ne  reçut  ni  la  qualification  ni  le  rang  de  véritable 
magistrat  romain  Mais  la  legis  actio , comme  partie  de  la 
juridiction  volontaire  , lui  fut  aussi  attribuée  **. 

Alexandrie , la  capitale , qui  ne  rentrait  pas  dans  l'ancienne 
division  en  Nomes  de  ce  royaume  ”,  reçut 14  de  Rome  un 

5 Voy.  Savigny , I.  c. , p.  28. 

• Fest.  v.  præfectunr.  — Liv.  xxvi , 16.  Ctr.  ad  div.  xm,  II.  L. 
Gall.  Cis. , 1.  6. 

1 Festus  (I.  c.)  en  parie  comme  d’une  institution  d’autrefois. 

' Strabo,  xvu,  I,  p.  791 , cd.  Casaub.  Tacit.  Hist.  i , II. 

* En  grec  , 11  s’appelait  ou  byi/juju.  Voy.  RudorfT  dans 

Rh.  Mus.  f.  Philol.,  t.  2,  p.  74. 

M L.  un.  1).  de  ofT.  præf.  August.  (1,  17).  Suet.  Oct. , c.  18.  Conf. 
avec  Caes , c.  35.  Suet.  Octav. , c.  66,  Dio  u,  17. 

“ Tacit.  A.  xii,  60  : « b.  Augustus , apud  equestres,  qui  Ægypto  prte- 
sldcrent,  lege  agi,  decretaque  eorum  perlnde  haberi,  Jusserat,  ac  si  ma- 
gistrats romani  constltulssent.  ■ Quant  à cette  circonstance  que  Auguste 
n’y  envoya  que  des  chevaliers  romains , voy.  Tac.  Hist.  i , 1 1 , et  Ru- 
dorIT,  1.  c. , p.  7 1 et  suiv. 

“ L.  21 , B.  de  man.  vind.  ( 40 , 2 ) : Apud  præfcctum  Ægypti  possum 
servura  manumittere  ex  constituüonc  D.  Augusti. 

15  RndoriT,  I.  c.,  p.  74-81. 

i»  Jo.  Dan.  Ritler  ad  Heinccc.  Hist.  jur.  I,  4,  § 177.  — Winkler  De 
juridico  Alcxand.  Voy.  plus  haut  § 2 , note  20. 
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judex  ",  juridicus  (Altxandriœ) , tft*a lotêo’-rns , qui  (aussi 
comme  rationalis  Cœsaris  ) fut  adjoint  au  préfet  pour  soigner 
la  partie  la  plus  importante  de  la  juridiction  " à Alexandrie  -, 
et  peut-être  même  dans  toute  l’Egypte  ",  puisque  les  fonc- 
tionnaires du  pays  appelés  roHàpxat  " furent  dépouillés 
de  leurs  principales  attributions.  La  legis  aclio  compétait  aussi 
au  juridicus,  sinon  lors  de  sa  création , du  moins  quelque  temps 
après  Une  constitution  de  Marc-Aurèle  lui  accorda  la 
tuloris  datio  11  n’est  pas  vraisemblable  que  le  juridicus, 
non  magistrat  , soit  de  la  création  d’Auguste.  Il  est  pro- 
bable que  son  origine  remonte  un  peu  plus  haut,  aux  der- 
niers temps  de  la  république  ; qu’à  cette  époque  on  nomma 
des  juridici  pour  terminer  des  procès  qui  s’étaient  élevés  pen- 
dant les  discordes  civiles  , et  qui  n’avaient  pu  jusque-là  être 
jugés 

Dès  le  commencement  de  la  monarchie  impériale , on  voit 
s’étendre  bien  au  delà  de  Rome  l’influence  du  préteur  urbain. 
Cette  influence  augmenta  encore  plus  tard  Ce  fut  une 
innovation  que  fit  Adrien  en  divisant  l’Italie  en  quatre  districts 
pour  l'administration  de  la  justice , et  en  plaçant  à leur  tête  des 
viri  consulares.  Ces  consulares  toutefois  n’étaient  que  de  véri- 


15  Spart.  Sever. , c.  17.  — « Qui  ( Alexandrini  ) vivebant  uno  judice 
contenu , quera  Cæsar  dedisset.  » 

'•  Strabo  xvn,  1.  — ôjt’  avrû  cê’  imb  i Ai* aïoJ'im! , i t ür 
noAAwr  xplnur  xipios  rel.  Il  ne  jugeait  en  effet  que  les  principales 
affaires;  car,  parmi  les  magistrats  locaux  qui  furent  conservés  avec  une 
juridicUon  limitée , on  rencontre  un  àp^ufixairriii , qui , par  consé- 
quent, devait  s’occuper  des  affaires  de  peu  d'importance.  Strabo, 
p.  797  , voy.  Rudorff,  1.  c. , p.  82 , note  9. 

17  Winklcr,  p.  23  sqq. 

18  Strabo,  I.  c. , p.  798.  Rudorff,  p.  75. 

'*  L.  1 , D.  de  off.  jurid.  ( 1,  20  ). 

M L.  2 , cod. 

“ C’est  une  opinion  de  Winkler,  qui  n’a  rien  d'invraisemblabic  ( I.  c. 
p.  4 sqq.),  mais  dont  la  démonstration,  tirée  avec  beaucoup  d'art  de 
Sencca  Herc.  furens , v.  579  sqq. , laisse  beaucoup  à désirer. 

» L.Gall.  Cisalp. , c.  21,22.  L.  1,  L.  4,  § 3,  4,  U.  de  d.  inf.  (39,2). 
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tables  juridici  ; et , depuis  Marc-Aurèle , il  n’était  même  plus 
nécessaire  que  cette  charge  fût  occupée  par  des  consularcs 
§ V.  — Des  magistrats  municipaux  sous  les  empereurs. 

Comme  il  est  constant  que  l’indépendance  des  municipcs 
italiens  alla  toujours  en  déclinant  sous  les  empereurs , on  doit 
en  conclure  que  les  pouvoirs  de  leurs  magistrats  subirent  la 
même  décroissance , surtout  en  ce  qui  concerne  la  juridiction , 
puisque  à Rome  même  les  anciens  magistrats  perdirent  une 
partie  considérable  de  leurs  prérogatives  Dans  le  para- 
graphe précédent , nous  avons  déjà  vu  que  l’Italie  était 
administrée  par  des  juridici  chargés , à la  vérité , de  la  juri- 
diction seulement,  mais  dont  la  présence  dut  resserrer  le 
cercle  des  attributions  des  décumvirs.  Déjà,  dans  la  loi 
de  la  Gaule  cisalpine,  ancienne  province  devenue  partie 
intégrante  de  l’Italie  , des  limites  étaient  apportées,  ainsi 
qu’il  suit  , aux  pouvoirs  des  magistrats  municipaux  *. 
Ils  pouvaient  jus  dicere  et  judicia  dure  d’une  manière 
illimitée  , mais  dans  une  certaine  sphère  seulement  ( si 
ta  rcs  erit,  de  qua  re  omni  pecunia  ibi  jus  dici , judiciave 
dari  ex  hac  lege  debebit  oportebit)  : dans  d’autres  cas,  par 
exemple,  pour  le  prêt  d’argent,  leur  juridiction  ne  dépassait 
pas  15,000  sesterces  *.  Pour  ce  dernier  genre  de  contestations, 
ils  pouvaient  aussi  duci  jubere;  mais  dans  les  autres  affaires 
de  leur  compétence , le  duci  jubere  ou  la  missio  in  bona  était 
réservée  au  préteur  de  Rome  (vov.  les  §§  75  et  suivants). 
Ils  avaient  le  droit,  en  outre,  remittere  operis  novi  nuncia- 
tionem 4,  d’ordonner  la  caution  dainni  infecti , et,  dans  le  cas 
où  elle  était  refusée,  de  donnerune  action  in  factum(v oy.  § 85). 

” Spart.  Hadr.  c.  21  : « Quatuor  consularcs  per  omnem  Italiam  judices 
constituit.  » Capit.  Ant.  Plus  c.  2 fin.  — Cap.  Marc.  c.  1 1 : « Dalis  ju- 
ridicis  Italiæ  consulult  ad  id  cxcmplum,  quo  Adrianus  consularcs  viros 
r eddere  jura  præccperat.  » Conf.  L.  41 , S 5,  de  üd.  libert.  (40,  12). 
Vat.  frag.  $ 232. 

* Savigny,  1.  c.  p.  30. 

* Savigny,  1.  c.  p.  34  et  suiv. 

3 L.  Gatl.  Cisalp.  c.  21,22. 

» Ibid.  c.  10. 
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Les  magistrats  avaient  encore  l’imperium  ou  j/olcstas 3;  mais 
plus  tard  ils  n’eurent  plus , en  qualité  de  minores  magislratus, 
que  la  juridiction  6-,  l’impemm  ou  polestas  leur  échappa  : par 
conséquent  ils  pouvaient  être  poursuivis  pendant  la  durée  de 
leurs  fonctions-,  et  ils  n'avaient  plus  le  droit  de  procéder  à 
des  actes  qui  appartiennent  plutôt  à l’imperium  qu’à  la  juri- 
diction ; tels  sont  la  missio  in  bona , la  rcslilulio  in  integrum  , 
exiger  les  cautions  prétoriennes  *.  On  leur  déléguait  bien  la 
caulio  ou  la  missio  du  damnum  infectum,  parce  que  là  il  y avait 
urgence  ; mais  le  reste  de  cette  même  procédure , c’est-à-dire 
la  missio  ex  secundo  decreto  et  l’action  in  factum , était  réservé 
aux  magistrats  supérieurs  ”.  Toutefois,  les  magistrats  muni- 
cipaux conservèrent  cette  partie  de  l’imperium,  absolument  in- 
hérente à la  juridiction , savoir , la  mulctœ  datio  et  la  pignoris 
capio  ,0.  Ils  pouvaient  aussi  nommer  des  tuteurs  11 , et  quel- 
quefois ils  avaient  la  legis  aclio  **.  En  tous  cas  leur  juridiction 
se  restreignait  à une  certaine  somme,  lorsque  les  parties  ne 

* L.  Gall.  Clsalp.  Col.  1, 1. 60  sq.  Tab.  Hcrac.  1.  143.  Apud  Metain.  lib.  1, 
fc.  18,  sub  fln.  Dirkscn , ad  lcg.  Gall.  Cis.  p.  40  sq. 

» L.  29,  B.  ad  munie.  (60, 1). 

t 7 Par  conséquent,  on  ne  peut  leur  appliquer  non  plus  ces  mots  do  la 
L.  I , § 1,  D.  si  guis  jus  diccnti  non  obtemperareril  (2,  3). 

8 Paul,  L.  26,  pr.  $ I , P.  ad  munie.  (60,  1 ).  Ulpien,  L.  32, 1).  de  iuj. 
(47,  10).  Conf.  avec  L.  4 , P.  de  jurisd.  (2,  1 ). 

• Ulp.  L,.  I.  Paul,  L.  4 ,§  3 , 4,  P.  d.  d.  inf.  (39, 2). 

10  L.  131 , § 1 , de  V.  S.  — L.  un.  § 2 , de  via  publ.  (43, 11).— L.  29, 
ad  leg.  Aq.  (9,  2).  L.  3 , § 1,  de  rcb.  eor.  ( 27, 9). 

11  Vat.  fr.  S 191 . ( Voy.  aussi  Savlgny,  I.  c.  p.  35.  Nous  ne  concevons  pas 
comment  M.  Bonjcan  peut  prétendre,  à la  page  150  de  son  I"  tome,  que 
le  magistrat  municipal  ne  peut  plus  nommer  des  tuteurs,  surtout  en 
se  référant  à la  L.  3 , P.  de  tut.  dut.  qui  dit  positivement  tout  le  con- 
traire. Nous  croyons  plutôt  qu’il  y a , dans  cet  endroit  du  livre  de  M.  Bon- 
jean,  une  erreur  de  typographie:  les  profondes  connaissances  de  l'auteur 
et  le  mérite  incontestable  de  son  livre  tious  déterminent  à admettre  cette 
dernière  hypothèse.  E.  ) 

11  Paul  II  , 25,  § 4.  Apud  magislratus  municipales , SI  IIABKAXT 
Legis  actioxem  , emancipari  et  manumitti  potest.  Constance  dans  la 
L.  4,C.  de  vind.  lib.  (7,  1), — magislratus  eorum  ciritalum,  uUlltt’S 
uuusaüDi  jls  est  , etc.  Conf.  L.  i,  C.  de  cmancip.  ( 8 , 49). 
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s’étaient  pas  entendues  pour  proroger  leur  compétence  Le 
surplus  appartenait  au  préteur  urbain , peut-être  seulement 
dans  un  certain  rayon  autour  de  Rome  ",  et  vraisemblablement 
pour  quelques  alfôires  ; et  au  juridietts , dans  la  partie  de  l’Italie 
qui  formait  le  territoire  déterminé  pour  ses  fonctions  ,s. 

§ VI. — Du  lieu  et  du  temps  où  se  rendait  la  justice 

Dans  l’ancienne  Rome,  la  justice  se  rendait  dans  le  forum 
sur  un  tribunal  “.  Là , les  rois,  plus  tard  les  magistrats  3 sié- 
geaient sur  une  chaise  curule  \ Les  empereurs  aussi  s'assirent 
au  tribunal  s.  Tout  ce  qui  exigeait  causée  curjnitio  était  traité 
pro  lribunalii.  Un  ne  rendait  donc  au  tribunal  aucun  décret  de 
piano  7 (v.  § 2)  : cette  dernière  expression  signifie  une  affaire 

13  Paul  V , 5 a , § I . Paul , L.  28,  D.  ad  mun.  ( 50,  1 ).  Conf.  avec  L.  1 1 , 
pr.  D.  de  jurisd.  (2,1). 

u Arg.  Vat.  fr.  § 232.  De  même  aussi  le  pripfectus  urbi  n'étendait  sa 
juridiction  que  jusqu'à  la  centième  pierre  autour  de  Home  (v.  § 3 , noto 
22  ) ; et,  sous  les  empereurs  chrétiens , il  est  encore  question , sous  un 
autre  rapport,  de  regiones  suburbicariœ  (§  172,  note  3;  voyez  aussi 
Ücthmann-Hollweg,  Versuclie  ueber  Theile  der  Théorie  des  Civil-prozesses. 
Berlin,  1527,  p.  8,  not.  19). 

“ Dans  Paul , i v , 4 , S 2 , on  trouve  ces  mots  : « Heres  per  magislratus 
municipales  e.r  axictoritate  prœsidis,  tideicommissario  postulante,  here- 
ditatem  adiré  et  restituera  compeilitur.  » Une  inscription , qui  se  trouve 
dans  tlruter,  p.  1090,  n°  13,  fait  mention  d'un  juridicus  de  infinito. 
V.  Savigny,  p.  31. 

1 üretus , c.  5.  Noodt  de  jurid.  i , 10. 

* Isid.  Orig.  lib.  15 , c.  4 , sub  (in.  — Quinct.  l,  0.  XI,  3,  avccLlv.  VIII, 
32.  Sa  forme  est  décrite  dans  Yitruve,  De  archit.  v,  1.  Conf.  C.  K.  Ilom- 
mcl , De  forma  tribunalis  et  majestale  prœtoris.  Lips.  1763 , cl  à la  fin 
de  Nicuport  antiq.  cd.  13  et  14. 

3 Dion.  liai,  u , 4 f.  Llv.  xxvu , 50  ; Mart.  m , Kp.  38. 

* Llv.  I,  8.  Val.  Max.  m,  5,  §2.  Qu.  i,  O.  vi , 3.  Mart.  XI , 99.  — Cic. 
Ven-.  IV  : * Palam  de  sella  algue  tribunali  pronunciavit.  » 

9 Suet-  Octav.  33.  Claud.  15. 

* C’est  daus  le  même  sens  qu’il  est  dit  que  les  annonces , pour  être 
publiques , doivent  être  attachées  dans  un  lieu  « unde  { ubi)  de  piano 
rccte  legi  possunt,  » L.  1 1 , § 3 , 1).  de  Inst.  act.  (14,3).  Val.  Prob.  nota:  : 
U.  D.  P.  R.  L.  P.  Tab.  Her.  1.  10 , L.  Servllia , 1.  05.  Joseph  Ant.  xix , 5. 
Cujac.  obs.  VU,  29.  Klenzc , ad  leg.  Scrv.  c.  19,  note  14  (p.  78). 

3 L.  3,  $8,  D.  de  B.  P.  (37, 1).  L.  2,  § 1,  Ü.  quis  ordo  ( 38,  15).— 
L.  7 , f.  D.  de  conf.  tut.  (26,  3).  L.  4 , C.  de  dilalt.  (3,11),  Coàf.  aussi 
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expédiée  sans  solennité,  hors  du  tribunal,  sur  simple  requête 
{libellu*  ) *.  Tribunali  prœest  * , pro  tribmali  cognoscit 10  indi- 
quent que  le  magistrat  " tenait  ses  audiences  **. 

Les  magistrats  ne  siégeaient  pas  tous  les  jours  ; outre  les 
jours  néfastes  ( § 129),  il  y en  avait  d’autres  où  l’on  ne  rendait 
pas  la  justice.  Il  n’est  pas  bien  certain  que  dies  cognitionum 
et  die»  jmtulationum  désignent  les  jours  d’audience,  ou  qu’il 
y ait  eu  des  sessions  pour  former  les  demandes  et  d’autres 
pour  s’en  occuper  Au  reste,  il  n’était  pas  indispensable  que 
le  tribunal  fût  toujours  au  même  endroit  Dans  les  villes 
municipales  il  y avait  aussi  des  tribunaux  Il  est  douteux 

entre  pro  tribunali  et  de  piano  dans  Val.  fr.  § 156.  L.  I , $ 8 , D.  ad 
Set.  Turp.  (48,  16).  L.  18,  § 10,  D.  de  quasi.  (48,  18). 

8 L.  9,  § 1 > D.  de  ofl.  proc.  ( 1 , 16).  L.  71 , D.  de  R.  J.  avec  la  L.  11, 
§ 6 , D.  ad  leg.  Jul.  de  ad.  ( 48 , 5).  L.  3 , § 8 , de  1).  P.  (37 , 1).  Simplex 
jussio  dans  la  L.  23 , § 3,  D.  quod  met.  (4,2). 

8 L.  1 , D.  de  jud.  (5,  1 ). 

10  L.  2 , D.  de  re  jud.  (42,  1 ). 

11  Lejuge  ne  siégeant  jamais  sur  le  tribunal,  v.  § 13,  l’cxpressionjudex 
qui  tribunali  prirest , qui  sc  lit  L.  1,  D.  I.  c.  doit  s’entendre  du  magistrat. 

**  L.  2,  § 1 , D.  quis  ordo  (38  , 15).  — Cic.  de  or.  1 , 37  : « Aobis  in 
tribunali — tedenlibus.  » — Yat.  fr.  § 156  avec  § 161. 

18  Dans  la  L.  73,  D.  de  jud.  (5, 1 ),  dies  cognitionis  est  le.  jour  où 
deux  parties  doivent  se  trouver  devant  le  magistrat , pour  commencer  la 
cognitio  : de  même  le  ante  decreli  diem  de  la  L.  28,  pr.  D.  de  cxc. 
( 27 , 1 ) , a trait  au  jour  où  l’on  doit  procéder  à l’examen.  Enfin  la  L.  2 , 
§ 2 , conf.  avec  S 1 , D.  guis  ordo,  ne  signifie  pas  « aujourd’hui  ce.  n’é- 
tait pas  un  dies  postulalionum,  » mais  seulement  * aujourd'hui  le  pré- 
teur avait  trop  à faire  pour  prêter  l’orcille  même  à cette  postulatio.  » — 
Toutefois  l’opinion  sur  laquelle  nous  élevons  un  doute,  et  qui  ne  nous 
parait  pas  la  bonne,  est  la  dominante.  V.  Siccama  et  Zcpernik , de  jud. 
centumvir  11,1,  p.  1 18  sq.  Gluck  opusc.  fasc.  11 , p.  331 , noie  G5. 

18  Liv.  xxm , 32. 

15  Auct.  de  clar.  orat.  c.  G.  Reines.  Inscr.  cl.  11 , p.  298 , n°  89.  — A la 
note  d , tit.  6 , livre  4 de  Heineccius  ( Antiquités  ) , on  trouve  écrit  que 
c'est  mal  à propos  qu'on  attribue  un  tribunal  aux  magistrats  municipaux; 
que  si  l'on  dit  tribunal  au  lieu  de  subscllia,  c’est  par  orgueil  que  ces 
magistrats  ont  usurpé  ce  nom,  de  même  que  la  curie  avait  usurpé  le. 
nom  de  sénat.  Mais  dans  lesfrag.  Vat.  § 112,  on  trouve  encore  ces  mots: 
apud  magistratus  de  piano  rel.  Ce  qui  indique  qu’ils  siégeaient  aussi 
sur  un  tribunal.  Conf.  UuchUolz  Vat.  (r.  Itcg.  boruss.  1828 , ad  $ cit. 
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qn’on  ait  donné  lo  nom  de  conventus,  à Rome,  à ces  setsione i 
dans  lesquelles  les  préteurs  recevaient  les  postulation* s ou  pro- 
cédaient à la  cognilio  *•  ; mais  il  en  est  autrement  pour  les 
provinces  Le  président  ne  siégeait  pas  seulement  dans  le 
chef-lieu  de  son  district  ; du  temps  de  la  république , et  plus 
tard,  tant  que  dura  le  système  formulaire,  il  allait,  ordinaire- 
ment pendant  l’hiver  ",  de  contrée  en  contrée,  et  y tenait  des 
sessions  appelées  convenlus  " : les  lieux  où  elles  se  tenaient 
s’appelaient  eux-mémes  convenlus  ; aussi  y avait-il  des  pro- 
vinces divisées  en  juridici  convenlus  *°.  Mais  lorsque  arriva 
l’époque  où  le  magistrat  ne  se  bornait  plus  à la  judicis  datio , 
lorsque  lui-méme  dut  juger , une  justice  ambulatoire  ne  fut 
plus  possible;  le  magistrat  fut  obligé  de  se  tenir  dans  un  lieu 
déterminé  et  d’y  recevoir  les  plaideurs  constamment.  Lorsque 
l’on  dit  que  lesconwnfus  disparurent  avec  1 ’ordo  jmliciorum  il 
faut  entendre  cela  purement  et  simplement  à la  lettre,  c’est- 
à-dire  que,  lorsque  Yordojudiciorum  fut  supprimé,  lo  magistrat 
ne  tint  plus,  comme  il  en  tenait  auparavant,  de  simples  sessions. 

§ VII.  — Du  consilium,  des  assesseurs  ' , de  l’auditorium. 

Déjà  du  temps  de  la  république,  les  magistrats  étaient  dans 
l’usage  de  se  faire  assister  par  des  conseillers;  ce  qui  était 

16  Conf.  § 128,  infra. 

17  Racward , Protribunalia,  e.  14.  Jo.  L.  E.  Püttmann  Miscell.  c.  25. 

" Cic.  ad  Att.  v,  14  : • Æstlvos  menses  — rei  militari  darc,  hibernos 
jurisdiclloni.  • — Liv.  xxxiv,  48,  — totum  hiemis  tempus  juri  dieundo 
consumpsit.  Cæs.  B.  G.  G.  i,  54. 

15  Théoph.  i,  C,  § 4.  — Cic.  in  Vcrr.  n,  29  : ■ Domines  honestoa  o 
conventu  syracusano.  » Cic.  ad  div.  n , 13,  f.  Virg.  Æneid.  v , v.  768  , 
et  sur  ce  vers  Scrvius.  — Festus , v.  convenlus.  V.  infra , § 128.  — Snet. 
Jul.  c.  7 : « Ubl  Jure  dieundo  conventus  clrcumirct.  • — Hor.  Sat.  i,  7, 
v.  22.  Juv.  vin,  127.  V.  aussi  C.  5,  C.  quomodo  et  quando  (7,  43). 

* Outre  la  note  précédente , v.  PJin.  Hlst.  nat.  lll  ,1  , § 3 et  4.  Hirt. 
B.  Q.  viii  , 46 , et  Cic.  \crr.  v,  1 1 : « Conventus  sunt  oppida , in  quibus 
consistera  pratores  et  conventus  agere  solebant.  » 

S1  Théoph.  iii,  12,  pr. 

' Zepcmik  ad  Siccama,  de  jud.  centumv.  c.  2,,  note  d,  p.  17  sq. 
Th.  Roll.  Hist.  jur.  civ.  de  assessorjb.  magislratuum  romanor.  Llps, 
1787  , 4. 
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d’autant  plus  nécessaire,  que  souvent  ces  magistrats  n’étaient 
pas  jurisconsultes  Les  empereurs  durent  en  faire  autant  5 
avec  d’autant  plus  de  raison  que  le  cercle  de  leurs  attributions 
était  bien  plus  étendu.  Auguste  s’était  déjà  entouré  d’un  tel 
conseil,  dont  les  membres,  changés  de  temps  en  temps,  lui 
aidaient  surtout  à l’expédition  des  procès  qu’il  jugeait  lui- 
même  \ 

Les  présidents  des  provinces  avaient  aussi  des  conseillers  *, 
appelés  assesseurs  sous  l'empire  : quoique  cet  usage  eût  été 
emprunté  à la  cour  impériale  *,  on  peut  cependant  le  regarder 
comme  étant  d’une  date  antérieure  aux  empereurs;  seulement, 
depuis  eux,  cette  institution  s’était  régularisée  et  développée 
par  suite  de  l’imitation.  Comme  les  magistrats  n’étaient  pas 
astreints  à adopter  l’opinion  de  leurs  assesseurs , ils  pouvaient 
jes  choisir  comme  bon  leur  semblait  cette  institution  était 
même  un  moyen  pour  les  jeunes  juristes  de  se  former  à la 
pratique  des  affaires  '.  En  tous  cas , ces  assesseurs , quoi- 
qu’ils n’eussent  pas  voix  délibérative,*  pouvaient  cependant 
exercer  sur  les  décisions  une  grande  influence  Souvent 
qn  vit  les  empereurs  eux-mêmes  venir  s’asseoir  comme  as- 
sesseurs auprès  des  magistrats 

L’usage  adopté  par  Auguste  de  s’entourer  de  conseillers 
continua  à s’observer  parmi  ses  successeurs  Adrien  ne  fit 

* Cic.  pro  Plancio , c.  38 , de  orat.  i , 37. 

* Haubold  de  consistorio  princlpum  romanorom , sp.  i et  u.Lips.  1788, 
89,  dans  opusc.  acad.  ed.  Wenck,  vol.  i.  Ups.  1825,  p.  187-313. 

* Dio  Cass,  lui,  21;  lvi,  28.  Suet.  Oct.  35. 

6 Tlt.  D.  de  ofllcio  assessorum  ( 1 , 22  ). 

8 Savigny , 1.  c.  p.  74. 

7 L.  2,  D.  h.  t. 

8 Gell.  xn,  13:  « — ex  Istls— peritis  studiosisque  jaris,  quos  adhiberc  in 
consilium  judloaturi  soletis.  » Van  Lceuwen  de  juris  studiosls , dans  Oel- 
rlchu  thés.  nov.  vol.  il , t.  1 , p.  339  sq. 

* Scneca,  dcanim.  tranq.  i,3.Scn.  ep.  83.  Plln.ep.  i,20.  L.2,  D.  qnod 
qulsquc  jur.  (2,2).  Conf.  avec.  L.  1 , U.  h.  t.  et  Am.  Marc,  xxm , C. 

10  Suet.  Tlb.  c.  33.  Tac.  A.  1 , 75.  Suet.  Cl.  12. 
t 11  Dio  Cass,  i.vn , 7 — Suet.  Tlb.  c.  55.  — Dlo,  lx,  4.  —Suet.  Nero, 
e.  15. 
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probablement  que  donner  une  organisation  plus  régulière  à 
leur  position,  plus  de  dignité  à leurs  assemblées  11  avait 
pour  amis  les  jurisconsultes  les  plus  éminents  ’5,  il  était 
bien  naturel  qu’il  cherchât  à profiter  de  leurs  lumières  Ses 
successeurs  l’imitèrent  : en  tous  cas,  il  est  bien  certain  qu’An- 
tonin  le  Pieux  et  Marc-Aurèle  consultaient  les  jurisconsultes 
pour  la  plupart  de  leurs  décisions  judiciaires  Ainsi  on 
rapporte  que  les  divins  frères  étaient  entourés  de  juriscon- 
sultes dans  une  discussion  qui  eut  lieu  devant  eux  relative- 
ment à une  bonorum  potsessio  " , et  que  Marc-Aurèle,  avec 
la  même  assistance , dans  son  auditorium , prononça  une  dé- 
cision dans  une  affaire  purement  privée  ”.  C’est  ici  que  l’on 
trouve  pour  la  première  fois  l’expression  auditorium  employée 
pour  désigner  le  conseil  de  l’empereur;  plus  tard  aussi,  on 
s’en  sert  pour  indiquer  que  le  prince  a rendu  des  décisions 
judiciaires  Il  parait  qu’on  doit  regarder  comme  synonymes 
de  ce  mot,  majus  auditorium  ” et  publicum  auditorium  Le 

nom  de  ccmsistorium  ne  se  rencontre  que  depuis  Dioclétien*'. 

. 

Sous  les  empereurs  chrétiens,  on  ne  doit  peut-être  pas  con- 
fondre avec  le  ccmsistorium , l’auditorium,  qui  était  un  conseil 
purement  judiciaire  (conf.  §21);  mais  il  est  très-douteux 
que  ces  deux  collèges  aient  existé  avant  eux  *’. 

” V.  M.  Ducaurroy , Inst,  expliquées , t.  1 , p.  2? , 6'  édition  (E.  ). 

11  Spart.  Hadr.  c.  8 , 18 , 22.  l)io,  lxix,  7. 

u Aur.  Victor,  cp.  c.  14. 

15  Capit.  Pi  us,  c.  12.  Marc.  c.  22. 

16  L.  17,  pr.  D.  de  jure  patron.  (37,  14). 

« L.  22 , pr.  D.  ad  SI.  Treb.  ( 3G , 1 ). 

'*  A l’occasion  d'une  décision  rendue  sur  une  in  integr.  restitutio , 
Ulpien  s’exprime  ainsi  : « In  auditorio  Sept.  Sev.  et  Ant.  Caracallæ,  » p. 
18,  § 1 . 2,  D.  de  min.  (4,  4). 

'»  Paul , L.  54 , D.  de  re  jud.  (42 , 1 ). 

*>  Marcien  , L.  1 , f.  D.  ne  de  statu  (40 , 15  ). 

11  lnscr.  L.  12 , C.  de  pœn.  (9,  47  ). 

**  Haubold  ( I.  c.  ep.  I,  S 5 sqq.  p.  217  sqq.)  cherche  h établir  que 
depuis  Adrien  11  existait  deux  collèges  de  cette  espèce  ; que  cependant  on 
faisait  llgurcr  dans  Yatiditorium  des  membres  du  collège  appelé  plus 
tard  ronsittorium , mais  qu’il  n’y  avait  pas  réciprocité.' 

, ..  ..  . - . . : . i . IÏ1*'  i» : 
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Il  parait , au  reste , que  les  empereurs  s’entouraient  de 
conseillers  divers  , suivant  la  diversité  des  affaires  **.  Leur 
nombre  variait  de  20  jusqu’à  50 

Les  préfets,  soit  de  la  ville , soit  du  prétoire , avaient  aussi 
leur  auditorium  : en  tous  cas , sous  les  Sévère , le  préfet  du 
prétoire  en  avait  un  en  effet,  puisqu'il  avait  un  auditorium, 
il  est  assez  vraisemblable  que  ce  n’était  pas  Yaudilorium  de 
l’empereur  ““.Les  audiences  pouvaient  avoir  lieu  dans  des  salles; 
c’est  ce  que  l’on  appela,  du  moins  plus  tard,  secrétariat  mais 
la  discussion  resta  publique  et  orale  47 . 

2>  section.  — Des  judices  '. 

§ VIII.  — Introduction. 

Du  temps  de  la  république  au  moins  il  y avait  des  centum- 
virs,  des  décemvirs  {lil.judic.),  des  rccuperatores , des  arbitri 
ou  un  arbiter , l’unus  judex , tous  distincts  des  véritables  ma- 
gistrats. Nous  allons  nous  occuper  de  ces  divers  personnages 
sous  le  rapport  de  leur  origine,  de  leur  existence,  de  leur 
compétence , et  en  dire  ce  que  les  sources  nous  permettent. 

L’uno  des  anciennes  actions  de  la  loi , la  judicis  postulatio , 

*»  Lamprid.  Alex.  Scv.  e.  14,  f.,  c.  15. 

*l  Dio,  xvi , 28.  Suet.  Tib.  55.  Lamprid.  1.  c.  c.  IG. 

“ L.  40,  de  R.  C.  (12,  1).  V.  § 3,  note  34.  Ce  n’est  qu’à  l’époque 
chréticnno  qu’on  trouve  un  auditorium  pour  le  prafeeiut  urbi,  v. 
$21. 

M Les  mêmes  personnes  peuvent  avoir  figuré  dans  l’un  et  l’autre  audi- 
toire; par  exemple,  Paul  et  Ulpien  ont  pris  place  dans  celui  de  Pnpinien 
et  dans  celui  d’Alexandre  Sévère.  Lampr.  Alex.  Sev.  c.  26. 

" Voy.  §21. 

1 Noodt,  do  jurisd.  i,  13.  Schalting  comm.  acad.  t.  1,  p.  61-67.  Jo. 
Hop.  de  judlcibus  a pnetore  et  provinciarum  Rcetoribus  ad  causas  privatas 
dijudicandaa  darl  solilis,  L.  B.  1729,  dans  Oelrichs  Th.  N.  vol.  i,  t.  2 , 
p.  507-560.  (On  pourrait  traduire  ce  mot  par  juré,  comme  cela  se  fait 
assez  généralement  : mais  je  préfère  conserver  le  nom  de  juge.  En  effet 
le  judex  de  Rome , dans  les  actions  civiles , examinait  la  question  de 
droit;  or  le  Juré  chez  nous  n’cxnmlne  que  le  point  de  fait.  Autant  donc 
traduire  le  mot  judex  par  juge,  sauf  à avertir  qu’on  ne  doit  pas  le 
confondre  avec  notre  juge,  qui  est  un  magistrat.  E.  ) 
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indique  que  déjà , dans  les  temps  les  plus  reculés , il  y avait 
des  juges.  Une  ancienne  formule  est  ainsi  conçue  : « Judicem 
arbilrumve  postulo  uti  des  *,  et  la  loi  des  XII  Tables  fait  men- 
tion du  judex  arbiterve  5 et  de  trois  arbilri 4.  Accolait-on  un 
judex  à un  arbiter?  C’est  peu  vraisemblable  * ; il  est  plus  rai- 
sonnable de  penser  qu’il  était  donné  un  judex  ou  un  arbiter 
d’après  la  diversité  des  cas  *.  Au  reste , il  est  certain  que , 
plus  tard , la  distinction  entre  le  judex  et  Y arbiter  n’était  pas 
'bien  précise 

Dans  le  système  formulaire  * , le  juge  était  positivement 
constitué  dans  la  formule  écrite,  par  ces  mots  qui  étaient 
placés  au  commencement,  judex  eslo ; par  exemple  : « L. 
Oclavius  judex  eslo  ®.  » Jamais  la  formule  ne  commençait  par  : 
« Arbiter  eslo  ; » c’était  le  contenu  de  la  formule  qui  dési- 
gnait au  juge  s’il  devait  procéder  comme  arbiter  ou  comme 
judex  ( conf.  § 60  et  suiv.  ).  Quant  aux  récupérateurs , ils 
étaient  toujours  dénommés  dans  la  formule , et  toujours  au 
pluriel,  « rccupcratores  sunto  *°.  » Les  centumvirs  et  les  dé- 
cemvirs étaient  étrangers  au  système  formulaire  : iis  étaient 
permanents,  ou  du  moins  leurs  fonctions  étaient  d’une  cer- 
taine durée  j tandis  que  les  recuperalores , le  j udex  et  Yarbitcr 
étaient  temporaires  et  nommés  seulement  pour  une  certaine 
affaire.  Tant  dans  le  système  des  actions  de  la  loi  que  dans 
celui  des  formules,  il  était  de  principe,  que  Cicéron  attribue 

> Val.  Prob.  {P.  ou  T.)  1.  A.  V. P.  U.  D. 

s Gcll.  xx,  I. 

4 Cic.  de  leg.  i , 21.  Fcst.  v.  Vindicte. 

5 Voy.  Guil.  Hübbe,  de  except.  rei  judic.  JcnŒ,  1827  , 8,  p.  C,  notel3. 
HefTter,  nd  Gai.  p.  13. 

* Les  pasages  cités  aux  notes  2 et  3 peuvent  aussi  bien  s'entendre 
d’une  communauté  de  principes  en  ce  qui  concerne  l'institution  soit  d'un 
judex  , soit  d’un  arbiter. 

1 Cic.pro  Murcna,  12, (ln. 

* ta  formule  J.  F.  S.  A.  ( judicium  fac,si  antequam),  que  fait  re- 
marquer Hugo,dan3  son  Histoire  du  droit,  p.  025,  lig.  13,  pourrait 
bien  appartenir  aux  actions  de  la  loi. 

* Cic.  Verr.  Il,  12.Gaj.  tv,  31 , 30  , 37,  47. 

10  Gaius,  tv,  46. 
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aux  majore »,  que  nul  ne  peut  être  juge,  ou  récupérateur  ou 
arbitre,  sans  le  consentement  des  parties  ".Ce  principe  resta 
en  vigueur  pendant  tout  le  temps  que  dura  le  système  for- 
mulaire. 

§ IX.  — De  l'étal  et  dei  lit  le*  des  juges. 

La  création  du  tribunal  centumviral  ( plébéien  ) se  rat- 
tache à l’institution  des  juges  : cette  institution  pourrait  donc 
être  considérée,  sous  ce  rapport,  comme  étant  le  résultat 
des  nobles  efforts  que  fit  Servius  Tullius  pour  donner  aux 
plébéiens  une  organisation  sociale  (conf.  § 14  ).  Dans  les 
premiers  temps , le  juge  était  patricien , comme  le  magistrat. 
Cela  est  conforme  au  caractère  général  de  l’époque,  et  s’induit 
d’ailleurs  de  ce  que,  jusque  versja  fin  de  la  république,  les 
juges,  tant  pour  les  affaires  civiles  que  pour  les  affaires  cri- 
minelles , étaient  presque  toujours  pris  dans  l’ordre  des  sé- 
nateurs '.  Mais  il  n’en  était  pas  de  même  pour  les  juges  cen- 
tumviraux , ni  pour  les  récupérateurs  *. 

Au  reste,  le  tribunal  centumviral  ne  conserva  pas  plus  sa 
virginité  plébéienne  que  le  sénat  sa  virginité  patricienne  : et 
l’on  put  de  bonne  heure  choisir  un  judex  parmi  les  plébéiens. 
Le  sénat  resta  toutefois  longtemps  en  possession  exclusive  des 
judicia  : peu  à peu  les  decuriœ  judicum  furent  composées  de 
chevaliers  et  de  sénateurs , lesquels  se  disputèrent  tour  à tour 
les  décuries  ; puis  enfin  les  plébéiens  s’y  introduisirent  ’.  Ces 

11  Cic.  pro  Clucnt.  c.  43  : « Ncminem  volucrunt  majores  nostrl  non 
modo  de  existlmatione  cujusquam  , sed  ne  pccunlarà  quidem  de  rc 
minime  esse  judicem , nisi  qui  inter  adversarios  convenlsset.  ■ 

1 Polyb.  Hist.  VI , 17.  Plaut.  Rud.  in , 4 , v.  7 sq. 

! Ed.  Huschke , Analecta  litteraria  cur.  1mm.  G.  Huschke,  Llps.  182G, 
p.  Î40. 

' 3 Plin.  Hist.  nat.  xxxiu,  7.  Lorsque  les  qucrstianci  furent  confiées  à 
certains  préteurs,  les  listes  des  juges  furent  bouleversées.  En  effet,  les 
publiea  judicia  , auxquels  donnaient  lieu  les  quasliones , n'étaient  plus 
des  judicia  de  tout  le  peuple  romain.  En  631  , la  loi  Sempronia  (de  0. 
Gracchus)  transporta  les  judicia  du  sénat  aux  chevaliers  (Vell.  Paterc.  u, 
C.  Cic.  pro  Scauro,  et  ibid.  Asconius. Cic. Brut.  62.  App.  B.C.  i,  22.— Mais 
voyez  aussi  Kleuze,  lex  Servtlia , cap.  vi,  note  1 ).  La  loi  Servilia  Ctrpionis 
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décuries  ont  une  ressemblance  frappante  avec  nos  listes  du 
jury.  Elles  étaient  dressées  chaque  année,  et  affichées  au 
forum  par  le  préteur  * , qui  jurait  de  n’y  admettre  que  les  gens 
de  bien  ( judicet  selecti  et  in  alto  relati)  ".  Dans  l’origine,  et 
quand  les  juges  étaient  exclusivement  tirés  de  l’ordre  des 

restitua  les  judieia  aux  sénateurs  (Cic.  Brut.  43 , 44 , 80, 87,  de  or.  l,  52, 
Parad.  v , 3.  Do  inv.  i,  49.  Tac.  A.  xii , 60.  Inscr.  dans  Crut.  p.  468,  n°  6. 
Val.  Max.  vt,  9,  § 13).  La  loi  Sorvilia  Glauciæ  les  rendit  aux  chevaliers 
(Cic.  Brut.  62  et  fr.  or.  pro  Scnuro , fragm.  leg.  Servlllæ , c.  0 et  7 ).  Une 
loi  Livia  les  attribua  de  nouveau  aux  sénateurs  ( Vell.  Pat.  il , 13).  Mais  les 
lois  Livia  furent  rapportées  en  664  (Cic.  de  leg.  it , 12 , fr.  or.  pro  Cornet, 
et  ibid.  Asc.).  Une  loi  proposée  par  le  tribun  M.  Plancius  Silanus  admit 
en  commun  temporairement  aux  judieia  le  sénat,  les  chevaliers  et  même 
certains  plébéiens  (Cic.  fr.  or.  pro  Corn,  cl  Asc.  ib.  ).  Une  loi  Comclia  de 
Sylla  lit  rentrer  le  sénat  en  possession  exclusive  des  judieia  (Tac.  A.  xi , 
22;  Cic.  pro  Cluent.  55,  Asc.  ad  Cic.  in  Oeil.  pr.  et  ad  c.  3,  conf.  avec. 
Cic.  Verr.  1 , 13  ).  Mais  en  684 , une  loi  judiciaria  d’Aurelius  Cotta  rétablit 
trois  décuries  déjuges, composées, La  première  de  sénateurs,  la  seconde  de 
chevaliers,  et  la  troisième  des  tribuns  du  trésor  (Asc.  ad  Cic.  in  Pison.  c.  39, 
ad  Cic.  in  Cæcil.  c.  3,  ad  Cic.  proCornel.  sub  (in.  ).  Cette  loi  fut  confirmée 
par  les  deux  lolsjurfieian'ff  de  Pompée,  avec  quelques  changements  dans 
les  conditions  d’admission  (Asc.  ad  Cic.  in  Pis.  I.  c.  et  arg.  or.  pro  Milon.  ). 
Jules  César  supprima  la  troisième  décurie  (Suct.  J ni.  4t , Dio  Cass,  xlhi  , 
25)  : mais , deux  ans  après  sa  mort,  elle  fut  rétablie  par  Antoine,  qui  la 
composa  de  militaires,  sans  égard  au  cens  qu’ils  payaient  ( Cic.  Phfl.  1 , 8, 
v,  5).  Aux  trois  décurics  qu’il  avait  trouvées  établies,  Auguste  en  ajouta 
une  quatrième , ex  inferiori  censu  , composée  de  ducenarii , c'cst-à-diro 
de  gens  qui  n'avaient  que  deux  cents  sesterces  de  fortune  ( Suct.  Oct.  c. 
32  ).  Caligula  ajouta  une  cinquième  décurie  (Suet.  Calig.  c.  16  ) ; et  cc  fut 
14  que  s’arrêta  le  sort  des  décuries  de  juges  ; car  Galba  refusa  d’en  établir 
une  sixième  (Suet.  Galba  c.  1 i f.).  Conf.  Cuj.  Obss.  xxi,  31.  Hop.  de  judi— 
clb.p.  529  sq.  Jo.  Tob.  Krcbs  de  judiciqn  rom.  dccurlis,  Lips.  1744,  dans 
opusc.  p.  61-108.  Klcnzc  1.  Serv.  p.  xrv-xvi. 

* D'après  Cic.  pro  Cluent.  43,  ce  fut  le  préteur  urbain  , au  moins 
plus  tard,  qui  dressa  une  liste  commune  pour  les  juges  des  différents 
judieia. 

5 .Cic-  pro  Cluent.  43.  Phil.  v , 5.  Senec.  de  bencf.  lll , 7,  fin.  Plin.  Hlst. 
nat.  præf.  Suct.  Claud.  16  med.  et,  pour  l'expression  selecti  judiees, 
voyez  aussi  lior.  Sat.  1, 4,  v.  123. Ovid. Trist.  Il,  v.  132.  Reines,  Insc.  vi, 
26  et!  13. 
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s ('natcurs , leur  nombro  était  de  trois  cents.  Dans  la  suite , il 
augmenta  beaucoup  * ; du  temps  d’Auguste , il  s’élevait  à mille  ; 
plus  tard,  il  y en  avait  plusieurs  milliers  1 . 

11  paraît  certain  que  les  juges  inscrits  sur  les  listes  pouvaient 
être  appelés  aussi  bien  aux  affaires  civiles  qu’aux  affaires  cri- 
minelles \ Il  est  douteux  que  les  récupérateurs,  et  même  les 
arbitri , qui  devaient  avoir  des  connaissances  spéciales  dans 
un  art,  fussent  choisis  sur  les  listes*.  Quant  aux  procès 
privés,  les  parties  avaient  la  faculté  de  choisir  pour  juge  un 
citoyen  même  non  porté  sur  les  listes 

* CIc.  ad  dlv.  vin , 8.  Ad  At.  vin , cp.  ult.  Ascon.  ad  fr.  or.  pro  Corn. 
L.  Serv.  C.  0 , 7 , Vellel.  il , 70.—  Voy.  aussi  Klenre,  1.  Scrv.  c.  G,  noie 3 
(p.  21  ).  Tigcrstroem  dejudlolb.  p.  ICO  sq. 

7 Plin.  II.  N.  xxxiii,  I et  2. 

* Sur  cette  opinion,  qui  est  admise  généralement,  conf.  Hop.  p.  538 
sqq.  /.epernlk  ad  Siccaina  de  jud.  Ont.  p.  28  sqq.  note  e.  — Ed. 
Husclikc,  In  Annal,  p.  230.  Hcfller,  ad  Gaj.  p.  24.  Klenre,  I.  c.  p.  xvi. 
O qui  vient  à l’appui  de  cette  opinion , outre  les  passages  cites  à la  note 
J" , c’est  qu’il  en  fut  ainsi  dans  les  provinces , qui  ne  firent  qu’imiter  ce 
qui  avait  lieu  à Home,  conf.  g 10.  Yoy.  aussi  Senec,  de  benef.  ni,  T , f. 
Gcll.xiv,  2.  Arg.  Plin.  H.  N.  prrrf.  Klenre,  pour  prouver  que  les  listes, 
dressées  du  temps  de  la  république,  servaient  en  même  temps  pour  les 
publica  et  pour  les  privata  judicia  , se  fonde  sur  ce  que  le  contiliunt 
pour  la  causæ  probalio,  dont  les  membres  étaient  des  judicet,  se  com- 
posait de  cinq  sénateurs  et  de  cinq  chevaliers.  L.  10,  D.  de  man. 
vind.  ( 40 , 2 ).  L.  I , C.  de  vind.  (7,  l ).  Voy.  aussi  g 17,  notes  10 
et  11.  Dans  Suet.  Octav.  c.  32,  on  suppose  évidemment  que  les 
juges  des  contestations  privées  étaient  pris  dans  les  décurics.  Au  reste, 
du  temps  d'Aulu-Gellc , au  moins,  il  y avait,  dans  tons  les  cas,  des 
listes  spéciales  pour  les  privata  judicia  : « Quo  primum  tempore  a 
prætorlbus  leclus  in  judices  sum  , ut  judicia,  qmc  appellantur  privata, 
suscipercm  ( 1.  c.  ).  » Ola  s’explique  très-facilement  par  la  circonstance 
que  les  publia  judicia  disparurent  peu  à peu;  puis,  que  du  temps 
de  Paul  il  n’y  en  avait  plus.  L.  8 , D.  de  publ.  jud.  (48 , t ) ; en  elfet, 
insensiblement  le  sénat,  l’empereur  et  les  préfets  se  réservèrent  la 
justice  criminelle. 

9 On  peut  rapporter  aux  récupcratenrs  et  aux  arbitri  ce  que  dit  Sc- 
nèque,  1.  c.  « Non  potest  ad  htcc  sumi  judex  ex  turba  sclectorum , quem 
census  in  album  et  equestris  hereiitas  mislt.  » 

10  V.  10  et  Arg.  L.  57 , D.  de  rc  jud.  (44,  I).  — Au  moyen  de  ces 
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§ X.  — Choix  et  nomination  des  juges. 

Le  magistrat , en  général  celui  qui  avait  jus  dandnrum  ju- 
dicum  nommait  ( dabat  ) un  judex  pour  chaque  aiïaire.  Cette 
nomination  se  faisait  dans  la  formule  ( § 8 ) qui  était  délivrée 
par  le  magistrat  à la  partie  qui  l’avait  demandée  et  obtenue  : 
il  n’était  pas  nécessaire  que  le  juge  fût  présent  au  moment  où 
il  était  constitué  Mais  le  magistrat  ne  pouvait  pas  l’imposer 
aux  parties  * ; en  général , elles  le  désignaient  elles-mêmes 
( sumere  ) 4 ; sur  leur  désignation , le  magistrat  l’investissait 
du  droit  de  juger  ( addicere  ) *.  Le  demandeur  ordinairement 
le  proposait  au  défendeur  ( judicem  ferre  ) 0 ; il  pouvait  lui  en 
laisser  le  choix , mais  ce  n’était  pas  prudent  Le  magistrat 
pouvait  aussi  le  proposer  ‘ ; alors  les  parties  pouvaient  l’ac- 
cepter en  gardant  le  silence  * , ou  le  récuser  sans  être  tenues 

modifications,  on  répond  à l’objection  que  Zepemick  tire  de  ce  que, 
d’après  le  Digeste,  le  muet  ou  le  fou  ne  peut  être  juge  (v.  § 12  ) ; en 
effet,  cela  signifie  dans  le  Digeste , qu’il  ne  peut  pas  figurer  sur  les  listes. 

1 L.  12,  § 1 , 2.  L.  81 , D.  de  jud.  {5,  1 ).  — L.  12,  D.  de  n(T.  proc. 
( 1 , 16).  !..  23,  § I , D.  de  app.  (49,  I).  L.  1,0.  de  ped.  jud.  «Procura- 
tori  noslro — dandi  judices  inter  privatas  personas  non  competere  facul- 
tatem.»  — L.  Mamilia  c.  à,  dans  Goos.  script,  rei  agr. , p.  340.  « Ejus 
magistratus  ea  de  re  jnrisdicUo,  judicisquc  datio , addictio  esto.  > 

s L.  39 , pr.  D.  de  jud.  ( 5 , 1 ). 

5 V.  $8  in  fin.  L.  57  , de  re  jud.  (42,  I ). 

* Cic.  pro  Flac.  21 , in  Verr.  lu,  13.  L.  47,  pr.  D.  lam.  erc.  ( 10,  2).  L. 
21 , pr.  D.  quod  vi  (43, 24). 

s L.  39,  pr.  L.  40,  L.  80.  D.  de  judic.  L.  4 f.  D.  de  coquodccrto(13,  4). 
Fr.  leg.  Main.  A la  note  1. 

6 Ole.  pro  Rose.  C.  c.  14  et  15,  de  orat.  11 , 70. 

7 Quinct.  i , O.  V , 0.  « Nequc  optio  judicis  adversario  — permiltenda.  • 

* Dans  le  cas  où  les  parties  ne  pouvaient  s’accorder  sur  le  choix  du 
juge,  c’était  le  sort  qui  décidait,  mais  seulement  en  ce  qui  concerne  les 
récupérateurs  et  les.  juges  nommés  dans  les  publiea  judicia.  Pour  les 
autres  cas,  rien  ne  prouve  qu’il  en  fût  ninsi.  Plin.  H.  N.  proœm.  dit  bien  : 
• Plurimum  refert  sortiatur  aliquis  judicem  an  cligat  ; > mais  ce  passage 
n’est  pas  assci  précis  pour  qu’on  puisse  en  conclure  que,  dans  tous  les 
cas  où  les  parties  ne  pouvaient  s'accorder , le  sort  décidait  du  juge. 

* Cic.  Verr.  il,  12  init. 
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d’alléguer  aucun  motif,  recusare  , rejicere  ,0,  ou  bien  encore 
ejerare  Ces  mots,  et  spécialement  l’expression  ejero  , tni- 
quus  est  **,  qui  ne  se  rencontre  qu’une  fois,  ne  doivent  pas 
faire  supposer  que  les  parties  employaient , pour  cette  récusa- 
tion , une  formule  solennelle,  ou  un  serment,  puisque  le  choix 
du  juge  devait  être  l’expression  libre  des  parties  ,s. 

Les  gouverneurs  des  provinces  y transportèrent  les  usages 
suivis  à Rome  pour  la  nomination  des  juges.  Ils  dressaient  des 
déclines  dans  les  villes  où  ils  devaient  exercer  leur  juridiction, 
qu’ils  composaient  d’un  certain  nombre  de  citoyens  romains 
qu’ils  y trouvaient.  Ces  décuries  étaient  appelées  convenlus , 
signification  la  plus  étendue  14  de  cette  expression.  C’était  là 
que , en  règle  générale , on  prenait  les  récupérateurs  ou  le 
judex.  En  Sicile  du  moins  il  en  était  ainsi  ,J.  Les  parties  y 
curent  aussi  le  choix  ou  la  récusation  des  juges.  Ce  qui  prouve 
que  le  convenlus  avait  été  établi  dans  les  provinces  pour  la  ju- 
dicum  dalin , c’est  qu’il  disparut  avec  Yurdo  judiciurum.  Il  est 
incontestable  que  partout  la  nomination  des  juges , telle  que 
nous  venons  de  la  décrire , a été  maintenue  pendant  toute  la 
durée  du  judiciorum  ordo ; en  effet,  un  rescrit  d’Adrien  qui 
défend  de  nommer  pour  juge,  à moins  que  l’empereur  ne  l’ait 
permis,  celui  qu’une  seule  partie  a désigné  prouve  que  les 
anciens  principes  avaient  été  conservés. 

§ XI.  — Du  judiemm  commun  « plusieurs. 

On  adressait  à un  seul  judex  toutes  les  contestations  élevées 
Cil  même  temps  par  un  même  demandeur  contre  un  môme 

>“  Cic.  Vcrr.  lil,  3,  Il , 13 , 41  , 59,  60.  Plin.  Paneg.  30.  Ce  qui  est  dit 
Ici  des  récupérateurs  s’applique  naturellement  aux  juges, 
u Cic.  Phil.  xii  , 7.  Verr.  ni , GO.  Varro  île  L.  L.  VI. 

18  Cic.  de  or.  u , 70. 

13  Gestcrding,  Archiv.  f.  civ.  pvax.  t.  G , p.  242  et  suiv. 

•t»  p’estus,  v.  « Convenlus  quatuor  modis  intcllegitur — tertio  cum  a 
magistratlbus  judicii  causa  populus  congregarelur.  • Conf.  Tliéoph.  i , 
0,  S 4. 

13  Cic.  Verr.  il,  13.  tu,  il,  50,  G0.  Uuscbkc,!.  c.  p.  246. 

« L.  47,1).  de  jud.  (6,  I). 
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défendeur.  Celui  qui , pour  éviter  cette  cumulation  de  de- 
mandes, voulait  intenter  ses  actions  l’une  après  l’autre,  ne  le 
pouvait  sous  le  même  préteur  ; car  on  lui  aurait  opposé , lors- 
qu’il aurait  sollicité  une  action  après  en  avoir  déjà  obtenü  une 
antérieurement , l’exception  rei  residuw.  De  même , si  le  de- 
mandeur n’avait  fait  valoir  qu’une  partie  de  son  droit , lors- 
qu’il voulait  faire  valoir  l’autre  partie  sous  le  même  préteur, 
on  lui  opposait  l'exception  litis  dividuœ.  C’est  du  moins  ce  que 
nous  apprend  Gaius,  mais  Gaius  seul  *. 

Si  un  même  demandeur  voulait  attaquer  plusieurs  défen- 
deurs , ou  si  plusieurs  dcniandcuss  voulaient  attaquer  plusieurs 
ou  un  seul  défendeur,  le  magistrat  accordait  autant  de  for- 
mules qu’il  y avait  de  demandeurs  ou  de  défendeurs  ; mais  il 
nommait  le  même  juge.  Par  conséquent,  il  n’y  avait  qu’un 
seul  judicium,  lequel  était  commun.  11  parait  qu’il  en  était 
ainsi  du  moins  quand  les  causes  étaient  connexes  *.  Cela  avait 
lieu  spécialement  en  matière  de  partage , ou  même  quand  des 
hérédités  différentes  étaient  à partager  entre  les  mêmes  per- 
sonnes , lors  même  que  chaque  hérédité  n’était  pas  commune 
à chacune  des  parties  3.  11  n’était  pas  nécessaire  pour  cela 
que  l’on  dût , pour  le  même  procès , arriver  à partager  entre 
tous  les  héritiers  même  une  hérédité  4 ; car  il  pouvait  se  faire 
que  tous  ne  fussent  pas  soumis  à la  compétence  du  même 
magistrat.  Conf.  § 28  in  fine. 

D’après  des  rescrits  impériaux , il  ne  devait  y avoir  aussi 


» Gaius , iv , 122 , 56. 

1 Qulnct.  i , O.  ni,  10.  « Prlvata  quoque  judicia  sæpc  nmim  judlcem 
habere  mutlis  et  diversis  formulis  soient  : ncc  allai  specics  erunt,  etiam 
si  tinus  a duobus  duntaxat  enndem  rem  atquc  ex  eadem  causa  potet,  aüt 
duo  ab  uno,  nul  plu  res  a pluribus,  quod  accidcrc  in  hereditarils  Illibus 
intérim  sclmus , quia,  quamvls  in  multis  personls,  causa  tamen  uni 
est,  nisi  conditio  personarum  qua'sliones  variaverlt.  » Conf.  L.  I , § 4 , 
f.  D.  quod  légat.  43,  3,  et  infra,  § 113.  — Jo.  Aug.  Bach  de  causis  con- 
jünctis,  dans  opusc. , n»  vu. 

s Qu.  I.  c.  lin.  L.  1 , D.  de  quibus  rebus  ad  eumdem  judicctn  entur 
( Il , 2).  L.  25, 8 3-5,  fain.  ercls.  (10 , 2).  L.  52  , § H , pro  soelo  (11,  2). 

* L.2,  §4,  fam.  eteis.  L.  17,  C.  eod.  (3,  36). 


Digitizad  by  Google 


52  DE  l'organisation  judiciaire. 

qu’un  judex  pour  divers  cotuteurs  actionnés  4 ; et  lorsqu'un 
tuteur,  invoquant  Je  bénéfice  de  division , forçait  le  deman- 
deur qui  tentait  de  l’attaquer  seul  de  diriger  sa  demande  contre 
tous  les  cotuteurs , on  nommait  encore  un  seul  juge 
On  devait  suivre  la  même  règle  chaque  fois  qu’il  y avait 
à craindre  une  contrariété  de  sentences  : ainsi , d’après  un 
sénatusconsulte , il  ne  devait  y avoir  qu’un  juge  lorsque  plu- 
sieurs revendiquaient  un  esclave  comme  leur  étant  commun  \ 
Si  la  décision  d’une  question  dépendait  d’une  autre  question, 
on  devait  les  joindre,  ou  juger  d’abord  cette  dernière  *.  Un 
défendeur  pouvait  bien  demander  ( dcnuntiarc  ) que  tous  les 
«(intéressés  du  demandeur  vinssent  se  joindre  à la  demande  *; 
mais  il  ne  pouvait  les  y contraindre.  En  général , le  défendeur, 
sous  prétexte  que  d’autres  personnes  étaient  intéressées,  soit 
à la  demande  , soit  à la  défense  ( lilis  cou  sur  les  ),  ne  pouvait 
empêcher  que  l’action  fût  suivie  entre  lui  et  le  demandeur  seule- 
ment, du  moment  que  les  autres  ne  voulaient  pas  se  joindre  à 
sa  cause,  ou  du  moment  qu’ils  pouvaient  être  amenés  au  même 
juge  d’une  autre  manière  ,0.  D’après  ces  principes , il  n’y  avait 
donc  pas  de  jonction  d’affaires  communes  ni  subjectivement 
ni  objectivement,  en  ce  sens  qu’on  put  obtenir  forcément 
cette  jonction , ou  que  les  diverses  actions  dussent  être  com- 

6  L.  5,  C.  arb.  tut.  [b,  b 1 ),  où  on  lit  : • Ail  cumdein  judieem  ire  dc- 
bcic , jam  pridem  constitutum  est.  • 

6 L.  2,  D.h.  t.  (Il,  2). 

7 L.  8 , S 1 , 2 , de  lib.  caus.  (10,  12  ).  Voyez  en  outre  L.  9 , pr.  fin. 
Ibid. 

8 L.  23  , § 2,  de  lib.  caus.  « Si  mater  et  filins  de  libertate  litigant  : aul 
conjungenda  sont  ulrorumgue  judicia  aul  differenda  est  causa  filii 
donec  de  maire  constat;  sicut  D.  quoque  Hadrianus  decrevit , nam  cum 
apud  aiium  judieem  mater  litigabat,  apud  alium  autem  filius  : Augustus 
dixit , ante  de  maire  constare  oporlcrc,  sic  deinde  de  Glio  cognosci.  • Voy. 
aussi  § 90. 

8 L.  1 , § G , si  cui  plus  quam  per  1.  Paie.  ( 35 , 3 ). 

10  L.  31 , L.  44,  de  jud.  (5,  1).  L.  39,  § 17  , U.  de  ndm.  et  per.  tut. 
(2G,  7 ).  L.  9 pr. , jj  1 sqq. , D.  de  lib.  caus.  (40,  12).  Voy.  en  outre  L. 
un.  C.  Th.  de  domiuio  rci,  etc.  (2,  5),  laquelle  loi  a rétabli  le  antiquum 
jus  super  consorfibus , qui  avait  été  modiüé.  Coof.  $ 29. 
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prises  dans  la  même  formule  : cette  réunion  dans  la  même 
formule  était  abandonnée  à la  prudence  du  magistrat , à moins 
qu’elle  ne  fût  exigée  par  toutes  les  parties;  alors  il  devait  se 
rendre  à cette  exigence,  si  toutefois  la  jonction  n’était  pas 
impossible.  En  tous  cas , il  ne  faut  pas  croire  que,  dans  les 
cas  où  il  n’y  avait  qu’un  juge  pour  différentes  formules,  il  n’y 
avait  qu’une  sentence  ",  ou  que  les  Sentences  diverses  étaient 
rendues  en  même  temps  ; mais  cela  était  possible 

S XII.  — Du  judiciate  muntis. 

La  nomination  rendait  juge  ; celui  qui  était  l’objet  de  celte 
nomination  ne  pouvait  en  décliner  les  fonctions  ; c’était  une 
charge  personnelle  : être  affranchi  de  cette  charge  était  un 
privilège , et  le  privilège  ne  pouvait  être  invoqué  post  causant 
actam , après  que  le  juge  avait  commencé  à prendre  connais- 
sance de  l’affaire  *.  Déjà,  lors  de  la  composition  des  listes,  on 
pouvait  avoir  égard  à une  excuse  * , pat  exemple  à celle  fondée 
sur  le  jus  liberorum , qu’autorisait  la  loi  Julia  judxciorwn  ( pu- 
blicorum  ou  pivatorum  ). 

En  tous  cas,  il  fallait  être  capable  d’être  juge.  Or,  l’incapa- 
cité pouvait  provenir  d’une  triple  cause,  natura,  lege , mo- 
ribus  *.  1°  Les  cas  d’incapacité  naturelle  se  comprennent 
facilement  ' ; ils  avaient  existé  de  tout  temps  *.  L ’infanlia 
en  fait  partie*.  D’après  la  loi  Julia  judiciaria , on  ne  pouvait 

11  L.  10,  pr.  D.  deapp.  ( 40,  1 ). 

11  L.  10 , § 3 , 4 D.  eod.  Tit.  C.  Si  plurcs  unû  sententia  condemnati  sont 
(7,55). 

* Cicéron,  Phil.  v,  S.  L.  ult.  § 14, S.  de  mun.  (50,  4).  L.  13,  (§2,  3, 
D.devacat.  (50,  5),  JL.6,S8,  f.  de  exe.  (27,1). 

1 Suet.  Octav.  32.  Pline  parle  d'un  autre  cas,  epp.  x,  GC.  — Vat.  fr., 
S 100  , 197,  198,  Conf.  avec  L.  1,  pr.  I).  de  vacat.  et  avec  Suet. 
Claud.  15. 

’ L.  12,  § 2,  de  jnd.  (5,1). 

* Tels  sont  la  surdité , le  muUsme , la  folie  et  l'impuberté. 

« Conf.  L.  12,  $2,  clt.  un  aveugle  pouvait  être  juge.  L.  1,  §6,  D.  du 
posl.  ( 3 , I ).  L.  6,  de  jud.  (5,  1 ). 

* Conf.  L 2 , £ 1 ; de  Reg.  fur. 
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être  contraint  d’être  juge  avant  vingt  ans  accomplis  1 : mais  il 
ne  faut  pas  en  conclure  qu’on  ne  pouvait  l’être  avant  cet  âge, 
on  le  pouvait  à dix-huit  ans  ; au  dessous  de  cet  âge , le  juge  ne 
pouvait  rendre  une  sentence  valable , d’après  ce  que  rapporte 
le  jurisconsulte  Paul , que  s’il  avait  été  choisi  sciemment  par 
les  parties , ou  que  s’il  était  revêtu  d'une  magistrature  *.  Une 
autre  question  à résoudre  est  celle  de  savoir  à quel  âge  on 
pouvait  figurer  sur  les  listes.  A ce  sujet , Suétone  * nous  dit , 
en  parlant  d’Auguste  : « Judices  a tricesimo  ætatis  anno  allegit, 
i.  e.  quinquennio  maturius  quara  solebant.  » 11  n’est  pas  in- 
vraisemblable que  iricesimo  doit  être  remplacé  par  t ncesimo  ; 
mais  cette  correction  n’est  pas  nécessaire  — 2-  Les  incapa- 
cités légales  ont  été  établies  par  les  tiges  judiciorum  publi- 
corum  ",  — 3°  Entre  les  incapacités  foudées  sur  l’usage , il 
faut  placer  celles  des  femmes  et  des  esclaves  “.  Mais  la  pa- 
renté n’était  pas  une  cause  d’incapacité  ; le  père  lui-méme 
pouvait  être  nommé  juge  de  son  fds,  et  réciproquement  ,s; 
car  la  partie  qui  aurait  eii  à se  plaindre  d’une  telle  nomination 
avait  le  droit  incontestable  de  récusation. 

§ XIII.  — Des  juges  après  leur  nomination.  — De  leur  serment. 

— Du  lieu  où  se  faisait  le  judicium. 

Il  parait  que  le  juge,  une  fois  nommé,  devait  prêter  ser- 
ment *.  Souvent  c’était  un  jurisconsulte  qu’on  nommait  juge  : 

7 L.  4 1 , de  recepl.  (4,8). 

* Voy.  L.  57,  de  rc  jud.  (42,  1 ),  qui  par  conséquent  n’est  pas  en  oppo- 
sition avec  la  L.  41  cil.  Bvnkersb.  Obs.  VI,  17. 

,  7 *  9 * 11 * 13‘  Suct.  Octav.  32. 

>o  A cause  de  la  L.  41 , D.  cit.  Cujas,  Obs.  xxr,  32,  n proposé  colle 
correction,  que  les  éditeurs  ont  adoptée  ; mais  Ernesti  a fait  la  remarque 
que  la  25'  année  était  nias  légitima  ; c’est  ce  que  fait  remarquer  aussi 
Hcffter,  ad  Gai.,  p.  30.  Toutefois  voyei  Unterholincr  dans  Tüb.  cril. 
Zeltsch. , t.  4,  p.  214. 

11  Par  exemple,  celui  qui  a été  chassé  du  sénat.  (E.) 

» h.  12,  Ç 2,  D.  de  jutf.  (5, 1 ).  L.  2,  de  R.  1. 

13  L.  77 , de  jud.  L.  6 , de  rec.  (4,8). 

1 La  preuve  de  la  nécessité  du  serment  ne  résulte  pas  des  L.  79 , $ l , 
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DC  LIEE  OU  SE  FAISAIT  LE  JEWCItV. 

Aquilius  Gallus  le  fut.  Lorsque  le  juge  était  étranger  à la 
science  du  droit,  il  avait  besoin  de  recourir  à des  conseils, 
comme  le  magistrat , surtout  après  la  clôture  des,  débats  * ; 
quelquefois  il  recourait  au  magistrat  qui  l’avait  nommé  \ Mais 
les  judices  étaient  dans  l’usage  de  s’entourer  de  conseillers 
pendant  les  débats  ; les  avocats , dans  leurs  plaidoiries , s’adres- 
saient aussi  bien  à ces  derniers  qu'au  juge  lui-môme.  Il  en  fut 
ainsi  du  temps  de  Cicéron,  et  pendant  toute  la  période  du 
système  formulaire  \ Le  juge  et  ses  conseillers  s’asseyaient 
sur  des  tubscllia;  car  le  magistrat  seul  avait  un  tribunal  *. 
L’opinion  que  le  juge  se  tenait  debout  n’a  aueun  fondement  *. 
La  loi  des  XII  Tables  indique , comme  étant  le  lieu  des  débats 
judiciaires,  le  forum  ou  le  comilium,  voyez  § 110  : et  il  en 
fut  ainsi  dans  la  suite , puisqu'il  est  constant  que  les  avocats 
plaidaient  du  haut  de  la  tribune  aux  harangues  : mais  il  est 
certain  que  le  magistrat  pouvait , lors  de  l’organisation  du 
judicium , indiquer  le  lieu  où  le  juge  remplirait  sa  mission. 
En  tous  cas,  il  y avait  partout  des  eonsucta  loca  pour  les 
audiences , lesquelles  étaient  toujours  publiques  \ 

de  jud.  L.  2 , D.  si  usnsf.  pet.  ( 7 , S ) , qui  parlent  de  la  judicis  rcligio , 
mais  du  témoignage  de  Justinien , L.  14 , pr.  C.  de  jud.  ( 3 , I ) , combiné 
avec  Val.  Max.  xu,  2,  $ 4.  Le  passage  dé  Gie.  de  off.  ni , 10 , pourrait 
fort  bien  ne  se  référer  qu'aux  publiai  judicia. 

* Oeil,  xiv,  2.  V.  noté 4. 

* L.  79,  S 1, 1).  de  jud.  (6,  I). 

‘ Cic.  pro  QuiucL  e.  1,2,0,  10,  17.  l’ro  Rose.  C.  c.  8.  Pro  Clucnt. 
e.  27,  30.  Valer.  Max.  vm,  2,  § 3.  Suel.  Domlt.  c.  8.  GcII.  xii,  13. 
xiv,  2.  — t Amici  mei,  quos  rognvernm  Jrr  conslllum , ,viri  excrcitaU 
atque  in  patrocinii»  et  in  operis  forl  célébrés , — non  sedendum  diutius , 
ae  nihil  cs'sedtibium  quln  absolrendus  foret,  etc.  Scd  cnim  ego— nequa- 
quarn  adduci  potul  ad  obsolvendum.  Jussi  igitur  diem  diflindi  atque  inde 
a subseiliis  pergo  ire  ad  Favorinum  philosophum,  etc.  > 

* GeH.  1.1e. 

« Pour  cette  opinion,  on  se  fonde  sur  ce  passage  de  Cicéron,  Bru  t. 
c.  84  : « Adstaotcm  judicem  diront | » mais  ce  passage  n’a  pas  trait  a 
judicium  pricatum.  V.  Tigerslroem , p.  175. 

’ L.  5»,  D.  de  jud.  (5, 1).  Arg.  L.21,  g 10,  il,  de  rcc f 4 , 8). 
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Des  Cenlumvirs 

§ XIV.-—  De  leur  origine,  et  des  Décemvirs  litibus  judicandis  *. 

Du  temps  de  la  république  et  plus  tard , -on  rencontre  très- 
souvent  un  grand  nombre  de  juges  s , tous , ou  en  partie  4, 
réunis  sous  la  direction  d'un  magistrat  romain , pour  juger  des 

* Ijævard.  protribun.  c.  20.— Sibr.  Siccamadc  judlcio  ccntnmvtrali,  li- 
bri  n.  Franequ.  1590.  Haï.  1725.  Recens,  animadv.  et  opusc.  auxit  C. 
Fr.  Zepernik , Hal.  17 TC.  — Hugo  Rg.  10-  édit.,  p.  622,  av.  p.  875.  Heffler 
ad.  Gai.  Obs.  n.  Tigcrstroem , p.  208-200. 

* Ricvard.  protrib.  c.  18,  19.  Noodt.  de  jurisd.  1,12.  Hop.  I.  c.  p.  512- 
516. Zepcrnick  ad  Siccama,  i , 9 nol.  a , p.  72-77.  Tigerstroem,  p.  290-345. 

* On  appelait  souvent  juges  les  cenlumvirs;  voy.  Plin.  cp.  iv,  16. 
V.ep.  ult.  vi,  33.  n , 23.  Quinct.i,  O.  xi,  1,  n«78.— L.  lOpr.  D.  de  inof. 
test.  (5, 2).  Mais  leur  judicium  est  considéré  comme  n’étant  pas  le  même 
que  le  priralum  judicium , par  exemple,  dans  Cic.  de  or.  i,  38  f.  39  ; les 
centumviri  sont  opposés  ou  privatus  judex  dans  Qu.  I,  O.  v.  10 , n°  J 15. 
Toutefois  il  ne  faut  pas  croire  que  le  judicium  des  cenlumvirs  soit  sy- 
nonyme de  publicum  judicium  -,  car  voyci  à la  note  suivante,  et  Grac- 
vius  animad.  ad  Siccam.  in  præf.  Thés.  T.  il , n"  29  et  30 , ou  dans  Sic- 
cama ad.Zcpern.  p.  179  et  suiv. 

* Clc.  de  or.  i , 38. — Cic.  or.  c.  7 : « aut  reum  prospéré  defendere , ont 
apud  Cviros  causam  aliquam  féliciter  orare.  > L’opposition  qui  se  rencon- 
tre dans  les  passage»  de  la  note  précédente  se  réfère  à la  distinction 
entre  le  tribunal  centumviral  et  la  juridiction  du  juge  privé;  voy.  Plin. 
cp.  vi,  33,  et  Qu.  I.  c.  : « alia  apud  Cviros  alia  apud  judicem  privatom  in 
ilsdem  quastionibus  ratio.  » C’est  de  cette  manière  qu’on  explique  l'op- 
position avec  res  privala,  qui  sc  trouve  dans  Ovide , Trist.  u , v.  93  et 
suiv.  Mais  dans  Qu.  i , O.  îv,  1,  n°  67,  il  faut  lire  ainsi  : « quibusdam  in 
judiciis  maximeque  capilaübus,  cl  (ou  ut  et,  mais  non  ut)  apud  Cviros.  • 
(Tout.  Siccama,  i,  7,  et  Zepernik, lb.  note  a,  p.  54  et  suiv.  Ce  passage,  « neex 
Cvlrali  judicio  capitis  rei  exirent,  > qui  sc  trouve  dans  Qu.  ibid. , signfte  ; 
« pour  qu'il  n'y  ail  pas  lieu  ensuite  à un  capitale  judicium.  > V.  aussi 
Plin.  ep.  l,  5.  Kn  général,  il  ne  résulte  pas  de  tous  ccs  passages  que  le  tribu- 
nal centumviral  ait  été  aussi  un  tribunalcrimincl,  opinion  que  Tigcrstroem 
partage  cependant  encore , p.  315  et  suiv.  ; on  ne  doit  pas  non  plus,  de 
Phirdr.  lib.  3,  fab.  10,  tirer  avec  Grav.  1.  c.  et  avec  Zepernik  ad  Slcc. 
i , C , note  f.  cette  conséquence  que  le  tribunal  centumviral  pouvait  con- 
naître des  questions  criminelles  qui  surgissaient  des  contestations  civiles 
qui  lui  étaient  soumises.  11  est  certain , en  effet , que  le  tribunal  ccnlum- 
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contestations  privées  \ On  les  appelait  centumvirs.  Ces  juges, 
que  l’on  ne  trouve  qu’à  Rome  “,  so  distinguaient  des  récupé- 
rateurs, qui  aussi  jugeaient  à plusieurs  et  en  cela  diiïéraient 
de  l’uniM  judex , en  ce  qu’ils  n’étaient  pas  nommés  pour  une 
affaire  seulement.  Il  y avait  trois  centumvirs  par  tribu , ce 
qui  représente  un  collège  de  cent  cinq  juges  pour  l’époque  où 
il  y avait  trente-cinq  tribus  ; leur  nom  venait  de  ce  nom- 
bre, que  l’on  avait  arrondi  pour  leur  dénomination  La 
dénomination  de  centumvirs  ne  tire  donc  pas  de  la  loi  son 

viral  ne  pouvait  connaître , dans  l’espèce  de  Phèdre , que  de  la  succession; 
s’il  y avait  un  crime  qui  se  rattachait  à cette  question , il  fallait  qu’l|  fût 
jugé  par  un  autre  tribunal  : or  le  but  du  poète  n’étalt  pas  de  mettre  en 
relief  cette  particularité. 

5 II  fallait  toujours  qu’il  y eût  plusieurs  centumvirs.  Voy.  Cic.  de  or.  I, 
38  inRuil.  h,  IT.  Val.  Max.  vu,  7,  2. 

6 Varro  de  rc  rust.  h , I.  Pliæilr.  I.  c. 

7 Le  passage  de  Festus,  v.  centumviralia,  le  seul  document  à ce  sujet, 
porte  cela,  mais  rien  de  plus.  Cependant  l’opinion,  généralement  admise 
jusqu’ici , que  le  tribunal  centamviral  n'a  été  établi  qu’en  512 , année, 
dans  laquelle  le  nombre  des  tribus  s’est  élevé  5 35,  ou  au  plus  tût  quelque 
temps  avant  cette  époque,  n’est  fondée  que  sur  ce  passage.  Souvent  on  a 
soutenu  qu'on  devait  attribuer  l'établissement  du  tribunal  centamviral  à 
la  loi  Æbutia  ; Hcftler  ( ad  Gai  Obs.  vil  ) semble  partager  cette  seconde 
opinion  ; mais  elle  a été  victorieusement  combattue , d’abord  par  Beth- 
mann-Hoiweg  dans  Zeltsch.  fur  gesch.  Rw.  t.  S,  p.  360,  et  ensuite  par 
Uoterholmer , dans  Tûb.  cr.  Zeitsch.  t.  4 , p.  21 1 et  sulv. 

L’organisation  des  tribus  remonte  à l’origine  des  Romains.  Il  y avait 
trois  tribus.  Cette  division  avait  été  faite  pour  le  service  militaire;  Ro- 
mulus  en  est  regardé  comme  l'auteur.  Dion.  Hal.  IV,  14.  L.  x,  6,  fret 
antiques  tribut,  Hamnes , Titientes,  Luettes.  Servius,  Bans  lui  donner 
une  nouvelle  destination , changea  cette  division  : la  nouvelle  division  fut 
faite  d'après  les  habitations  ; alors  le  nombre  des  tribus  fut  considérable- 
ment augmenté.  Denys  d’Halycarnasse  varie  par  rapport  à leur  nombre 
( iv , 14  et  15.— Voy.  d’Arnaud , varias  conjecturas,  il,  8.  ).  Dans  la  suite  U 
fut  porté  jusqu'à  35 , vraisemblablement  dans  l’année  378  (Liv.  vi , 5.  V. 
d'Arnaud,  i.  c.).  Cette  organisation  peut  être  regardée  comme  définitive, 
car  les  huit  ou  dix  nouvelles  tribus  qu’on  ajouta  après  la  guerre  sociale 
furent  bientôt  après  reparties  sur  les  autres  tribus , de  manière  que 
Cicéron  et  Tite-Live  no  parlent  jamais  que  de  35  tribus.  (Slgon.  de 
jure  Italiæ,  ni , I.)  Voyez  d’autres  détails  sur  les  tribus  dans  M.  Niebuhr , 
t.  ?,p.  152  etsujv.  (E.) 
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origine , mais  de  l’usage  qui  s’était  introduit  de  les  appeler 
ainsi.  D’où  la  conséquence  que  leur  existence  peut  fort  bien 
remonter  à l’époque  où  il  n’y  axait  que  trente  et  unç  tribus  & 
Rome  * , et  même  à l’époque  de  Servilius  Tullius , lorsque  les 
tribus  étaient  au  nombre  de  trente 9 : la  dénomination  des  cea- 
tumvirs,  dans  cette  hypothèse  dernière,  ne  serait  venue  que  plus 
tard.  En  tous  cas,  il  parait  que  c’est  dans  les  judices  qu’aurait 
établis  Servius  pour  les  procès  privés  qu’il  faut  aller  cher- 
cher le  berceau  du  tribunal  centumviral  dont  l’organisation 
est  postérieure  " ; il  aurait  donc  une  origine  plébéienne.  S’il 
en  était  autrement,  que  serait-ce  donc  que  ces  judict»  de 
Servius  ? Que  serait-ce  encore  que  ces  judice»  que  la  loi  Ilo- 
ratia , rendue  peu  après  la  loi  des  XII  Tables , aurait  entourés 
d’une  protection  spéciale,  outre  les  magistrats  plébéiens  **?  La 
circonstance  qu’on  les  choisissait  dans  les  tribus,  le  symbole 
de  la  lance  appelée  quiri» , mot  sabin  d’où  est  dérivée  l’expres- 
sion de  Quirites  **,  les  objets  de  leur  compétence,  tout  cela 

8 Hefftcr  ad  Gai.  p.  22. 

* Niebuhr  ( Golbéry  ),  1. 1 , p.41i  et  surtout  t.  2 , p.  1 52  c t sulv. 

10  Won.  iv,  25. 

11  Niebuhr , t.  2,  p.  169,  partage  cette  idée  : il  cite  à ce  sujet  Ant. 
Augustin  comme  ayant  déjà  présenté  cette  donnée. 

18  Uv.  III , 55 , « ut , qni  tribunis  pleins , ædilibus , judicibut , decemvi- 
rU  nocuisset,  cjus  caput  iovi  sacrum  esset,  etc.  > 11  est  impossible  que 
fer  judicet  on  entende  lue  consuls , puisque  alors  ils  étaient  patriciens  : 
en  cela,  Heifter , ad  Gai.  p.  6,  s’est  grossièrement  trompé.  Bien  plus, 
Tite-Live  combat  l’opinion  de  ceux  qui  pcnsaientseolement  que  l’expres- 
sion judice t pouvait  autti  s'entendre  des  consuls  ( • lucre , qui  jn- 
terpretarcnlur  eadern  bac  Horatia  iege  consulibus  quoque  et  pratoribus 
— cautum  esse , judicera  enim  consulem  appellari.  »)  Il  est  peu  croyable 
que , du  temps  de  Tite-Live,  on  ait  oublié  le  sens  du  mot  judicet  ; il  ne 
pouvait  y avoir  de  contestation  que  sur  la  question  de  savoir  s’il  ne  de- 
vait pas  aussi  s'appliquer  à des  patriciens  : c'était  une  prétention  que 
l’orgueil  aristocratique-  pouvait  facilement  Inspirer,  mais  qui  n'était 
qu’une  prétention.  Quant  à la  question  de  savoir  si  par  judicet  on  de- 
vait entendre  les  centumvlrs , elle  était  hors  de  toute  controverse.  Sur 
les  anciennes  opinions,  voy.  Drakenborch,  ad.  Liv.  I.  c.  et  Bach,  h.  j. 
p.  13i  etsuiv. 

» Fiat.  v.  Curis.  Plut.  qu.  Rom.  c.  87  ; Ovid.  Fast.  p.  477  et  suiv. 
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révèle  une  origine  fort  ancionne.  11  ne  faudrait  pas  cependant 
tirer  de  cette  idéo  dns  conséquences  trop  rigoureuses , et  pré- 
tendre que  ce  tribunal  est  toujours  resté  exclusivement  plé- 
béien. 11  est  même  évident  que,  lorsque  toute  différence  entre 
les  plébéiens  et  les  patriciens  fut  effacée,  le  tribunal  des 
centuinvirs  devint  un  tribunal  national  ; en  eiïet,  les  trente- 

v 

cinq  tribus  renfermaient  toute  la  nation  14  : le  nombre  de  ses 
membres  dépassa  même,  plus  tard,  de  beaucoup  celui  de  cent 
cinq  ; il  s'éleva  jusqu’à  cent  quatre-vingts 

Ce  fut  Augusto  qui  décida  « ut  centumviralem  hastam  — 
decemviri  cogérait  '*.  Ces  décemvirs  sont  appelés  decemviri 
litibuf  ( sllitibu * ” ) judicandis.  Poinpouius  les  appelle  magis- 
trats qui  président  à la  lance  ( hatta  ) " : Cicéron  les  désignait 
déjà  de  la  même  manière  **  ; ce  qui  indique  qu’ils  remplissaient 
des  fonctions  judiciaires , et  cela  est  certain  pour  le  temps  où 
vivait  Cicéron  *®  ; mais  il  reste  toujours  douteux  si  déjà  à cette 
époque  c’étaient  des  magistrats  comme  ils  le  furent , à ce 
qu'il  paratt,  sous  Auguste  **.  Ce  qui  est  hors  de  controverse, 
c’est  qu’on  ne  doit  pas  les  confondre  avec  le  consilium  manu- 

« Ole.  Phil.  vi , 5,  In  Rull.  1 , 7;  In  Verr.  1 , 5.  Uv.  XIV , ÎS  : '•  Omni- 
bus xxxv  trlbubus  omovere — I.  e.  clvitatcm  Ilbcrtatcmque  eripere.  » 

>»  PUn.  ep.  vi  ,33. 

« Suet.  Octav.  c.36.— Conf.  Plin.,cp.  v,  ep.  ult.  : « sedebant  judice», 
decemviri  vénérant.  » Dio  Cass,  liv  , 26. 

17  On  trouve  stlitibut  dans  les  Inscriptions;  conf.  Rittcr  ad  Helnec. 
hist.  Jur.  i,  58. 

18  L.  2,  S 29,  D.  de  O.  J.  Zcpcrnik  adSicc.  p.  72  et  suiv.  et  HelUer 
ad  Gai.  p.  10  et  suiv.  pensent  que  cë  texte  de  Pomponlns  mérite  peu  do 
confiance  sous  tous  les  rapports. 

**  Cic.  or.  c.  46. 

* Cic.  pro  Cas-In.  33,  prodomo,  29,infln.  nous  apprend  qn'Us  Jugeaient 
au  moins  les  questions  de  liberté.  On  trouve  aussi  judicium  decemvirum 
dans  Varro,  L.  L.  Vin,  49. 

71  Cic.  de  leg.  ut , 3,  dit  de  minores  magiuratus  : « Lltes  contractas 
judlcanto.  » 

» Arg.  Ovid.  Fast.  iv , v.  383.  Spart.  Hadr.  c.  2,  L,  2,  S 23,  «il.  V. 
Hop.  p.  513  et  suiv.  Zepernlk , 1.  c. 
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mistionû  causa  *J , puisque  ce  consilium  n’avait  jamais  à s’oc- 
cuper de  litiges.  Au  reste , la  plus  grande  obscurité  est  répandue 
sur  l’origine  et  le  but  précis  *4  de  l’institution  de  ces  décem- 
virs. Tout  ce  qu'on  peut  admettre,  c’est  qu’avant  Auguste  ils 
avaient  quelque  rapport  avec  le  tribunal  centumviral  **,  et 
que  ceux  que  la  loi  Horatia  protégeait,  comme  les  judices, 
étaient  probablement  les  mêmes  que  les  décemvirs  d’Au- 
guste **.  Quant  à l’opinion  qu’ils  étaient  une  continuation  de 
l’ancien  décemvirat,  elle  n’est  pas  digne  d’être  examinée 

§ XV.  — Organisation  du  tribunal  centumviral. 

Les  renseignements  que  nous  possédons  sur  l’organisation 
du  tribunal  centumviral  nous  le  représentent  surtout  à l’épo- 
que des  empereurs.  11  est  d’autant  moins  croyable  que  ce 
tribunal  ait  existé  du  temps  de  la  république  tel  que  nous 
le  voyous  alors  , qu’ Auguste  le  modifia  positivement , du 
moins  en  attribuant  aux  décemvirs  la  mission  de  le  diri- 
ger, mission  qui  auparavant  appartenait  aux  exquesteurs 
Toutefois , comme  cette  modification  ne  touchait  qu’au  per- 

» Rævord.  1.  c.  N omit,  1.  c.  Schulting.  ad  Ulp.  i , 3,  et  Zepern.  1.  c. 

,k  Tigcrstroem,  en  confondant  ces  décemvirs  avec  ceux  qoe  mentionne 
Cicéron  dans  ses  discours  de  tege  agraria,  aboutit  à de  singuliers  résul- 
tats. Il  pense  que  c'étaient  des  magistrats  charges  du  partage  des  terres 
et  des  ventes  aux  enchères  et  d'autres  affaires  semblables  ; qu'ils  pou- 
vaient procéder  à certains  judicia , spécialement  lorsqu'ils  intéressaient 
l'État , et  enfin  juger  dans  toutes  les  affaires  qui  étaient  du  ressort  du 
tribunal  centumviral. 

**  Zepern.  I.  c.  note  g , p.  C9,  et  Hollweg , p.  313. 

M V.  Hugo  Rg.  A'  éd.  $ 118 , p.  159.  Heldeb.  Jalirb.  der  Philolog.  1810 , 
p.  28.  Lœhr , Held.  Jabrb.  der  Jurispr.  1810 , p.  101  — Heffter  ad  Gai.  p. 
9.  Stockmann  sur  Bach , p.  134 , et  plusieurs  commentateurs  de  Tite-Uve 
confondaient  les  décemvirs  dont  nous  nous  occupons  avec  les  décemvirs  1e- 
gibus  scribundis.  Drakcnborch  déjà , mis  sur  la  vole  par  Ant.  Augustin, 
avait  combattu  cette  opinion  erronée  : mais  il  ne  s’appuyait  que  sur  Fes- 
tus,  v.  Ccntumviralla , et  sur  la  L.  2,  §29,  D.O.J.  Quant  aux  passages  de 
Titc-LIve , 11  avoue  ne  pouvoir  les  expliquer. 

T Voyez  Heffter  , obs.  3. 

> Suet.  Octav.  36. 


Digitized  by  Google 


S =5- 


PES  CENTTSITISS.  ' 41 

sonncl,  et  comme,  dans  les  passages  où  cette  modification 
est  exposée,  on  n'aurait  pu  taire  d’autres  réformes  impor- 
tantes , si  elles  avaient  eu  lieu  réellement , il  faut  admettre 
qu’Auguste  ne  porta  aucune  atteinte  à la  nature  même  de  ce 
tribunal.  Il  est  seulement  à remarquer  que  Cicéron  ne  parla 
point  devant  les  centumvirs  , qu’il  en  fut  de  môme  des  autres 
grands  orateurs  ; sous  Auguste,  Asinius  Pollio  seul  est  signalé 
comme  ayant  prononcé  des  discours  devant  eux  ; tandis  que 
plus  tard  les  causes  centumvirales,  qui  autrefois  pâlissaient 
devant  l'éclat  des  autres  causes,  par  exemple,  des  publiai 
judicia , occupèrent  le  premier  rang  *.  Au  reste , il  est  pro- 
bable que  la  loi  Æbutia  eut  plus  d’influence  sur  l’organisation 
de  ce  tribunal  qu’une  des  lois  Juliæ.  Du  temps  de  Cicéron  5 
déjà  il  était.divisé  en  plusieurs  sections  appelées,  plus  tard  du 
moins,  comilia,  tribunalia  *.  Dans  chaque  section  la  décision 
était  prise  à la  majorité  *.  On  no  voit  pas  bien  si  les  diverses 

* Tel  est  le  sens  du  dialogue  de  oral.  c.  38  ; conf.  Zepernlck , 1.  c.  note 
f.  p.  61  et  sulv.  Ce  changement  s’explique  par  la  chute  de  la  république 
et  la  puissance  toujours  croissante  du  despotisme.  Mais  on  ne  niepasque, 
parmi  les. affaires  civiles  portées  devant  leg  centumvirs,  Il  n’y  en  ait  eu 
de  fort  importantes  ; car  voyez  Cic.  pro  Cæc.  c.  18,  f.  c.  24,  et  de  orat.  i , 
38;  il,  23.— L'opinion  erronée  de  Tigcrstroem  {p.  237  et  sulv.)  consiste 
à dire  que  les  centumvirs,  n’ayant  aucune  connaissance  du  droit,  n'a- 
vaient pas  pour  mission  principale  de  rendre  la  justice , qu’ils  ne  la  ren- 
daient que  dans  des  affaires  insignifiantes  ; qu’en  effet,  le  passage  deQuinct. 
1. 0,  iv , 1 , n°  SI , prouverait  qu'ils  ne  voulaient  être  qu’amo3és  ; que  Pline 
(u,ep.  14)  dit  qu’on  n’aüalt  devant  les  centumvirs  que  pour  s'exercer  à la 
plaidoirie,  dt  qu’il  renonce  à plaider  devant  eux,  où  l’on  ést  sans  cesse  trou- 
blé par  les  cris  et  le  bruit.  11  pense  donc  que  l’occupation  principale  des 
centumvlrg  consistait  à présider  aux  enchères  publiques , à la  location  de 
l’agtr  publiait , et  & d'autres  choses  analogues , précisément  à cause  de 
la  haita  qui  était  plantée  devant  leur  tribunal. 

* Cicéron , en  effet,  de  orat.  i , 38  f.  et  51 , mentionne  le  ces  d’un  mili- 
taire prétérit  par  son  père,  et  qui  a gagné  son  procès  « omnibus  non  so- 
lum  consillis  sed  et  sententlie.  » V.  Val.  Max.  1.  c. 

* Elles  sont  appelées  contilia  dans  Val.  Max.  vit , 1 et  I , et  dans 
Pline,  ep.  vi,  33.  Elles  ont  le  nom  de  tribunalia  dans  la  L.  16  , pr.  D. 
de  leg.  2 (31) , et  dans  Quinct.,  i.  O.  xii  , 5sub  f. 

* Valer.  Max.  I.  c.  Quant  à l'égalité  de  suffrages,  voy.  L.  10,  pr.  D. 
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sections  ou  collèges  ne  devaient  pas  se  réunir  ensuite  * pour 
porter  une  décision  définitive,  ou  si  chaque  section  jugeait 
séparément  avec  l’autorité  du  collège  entier  : cette  dernière 
manière  de  voir  est  la  plus  plausible  Toutefois,  une  même 
contestation  pouvait  occuper  plusieurs  collèges , lorsqu'elle  se 
subdivisait  en  plusieurs  questions,  par  exemple  la  querelle 
d’inolBciosité , lorsque  plusieurs  héritiers  testamentaires  étaient 
attaqués  *.  Mais,  tout  eu  admettant  que  les  .sections  délibé- 

de  Inoff.  test.  Cette  loi  cependant  s'entend  le  plus  souvent  du  cas  où  deux 
sections  des  centumvirs  seraient  d'un  avis,  et  les  deux  autres  d'un  avis 
contraire  : c'est  ainsi  que  l'entendent  Raevard,  1.  c.  c.  30,  Siceatna , 
p.  101 , et  Uelfter  ad  Gai.  p.  37.  Mois  la  suite  prouve  que  nous  ne  parta- 
geons pas  cette  opinion. 

• Tigerstroem,  p.  223  et  HefTter,  dans  le  rh.  Mus.  f.  jur.  il,  1 , p.  113. 

’ Ainsi  divers  objets  pouvaient  être  examinés  en  même  temps  par  le» 
diverses  sections.  Plln.  cp.  il , 14. 

11  Dans  l'hypothèse  de  Valère  Maxime , 1.  e.  l'action  avait  été  dirigée 
contre  plusieurs  hériUers  ; le  sens  de  scs  expressions  est  donc  : « Le  de- 
mandeur a gagné  son  procès  non-seulement  dans  chaque  section,  c’est-à- 
dire  contre  chaque  défendeur , mais  même  il  l'a  gagné  partout  A l'una- 
nimité (en  obtenant  tous  les  vola  ).  » Dans  l'espèce  de  Pline,  vi , ep.  33,  la 
querelle  d’inofliciosité  avait  été  Intentée  contre  plusieurs  script  i hwredes, 
et  par  conséquent  elle  ne  l’avait  pas  été  seulement  contre  la  belle-mère  et 
le  suberinus  (comme  Hcfftcr  en  a fait  la  remarque  contre  l’opinion  de 
Cujas  , obs.  x , 20).  Ainsi  le  demandeur  n'avait  obtenu  gain  de  cause  que 
contre  ces  deux  adversaires,  par  conséquent  seulement  danadeuxsecilon9. 
De  même  1a  U 76  de  leg.  2 ne  suppose  qu’une  victoire  partielle , qui  n'a 
pas  été  obtenue  devant  toutes  les  sections.— De  cette  manière,  on  peut  ré- 
pondre à toutes  les  difficultés  imaginées  par  HefTter  ( 1.  e.  p.  114  et 
suiv.  ) ; car  « jamais  toutes  les  sections  n'auront  été  amenées  à prononcer 
contre  un  seul  défendeur.  • De  ce  que  des  décisions  contraires  pouvaient 
résulter  de  cette  combinaison,  il  n'y  a rien  là  qui  doive  étonner;  car,  d'a- 
près notre  opinion,  cela  a pu  être  : par  exempta , il  a pn  se  faire  que  «une 
judlcio  liber,  altero  servus  judioatus  est.  » L.  30,  D.  delib.  eau?.  40,  12. 
En  outre,  • circa  inofllciosi  querelam  evenire  plerumque  assolet,  ut  in 
una  atque  eadem  causa,  divers®  sonlentiæ  proferantur.  » V.  L.  24,  D.  de 
inoOle.  test.  (5,  2);  conf.  aussi  L.  16,  § 2,  D.  eod.  L.  20,  pr.  f.  de 
exe.  rei  jud.  (44,2).  L.  13 , C.  de  inofT.  test.  (3 , 28).  Au  reste , la  L.  30 , 
clt.  plus  haut,  d’après  laquelle  le»  judicet  doivent  Be  réunir,  ne  «e 
trouve  pas  contredite  par  k décision  de  la  loi  Pelronia  et  de  D,  Pi  us , 
qui  veut  que , dans  le  liberale  judicium , Légalité  de  voix  s’interprète 
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rassent  séparément , chacune  sur  une  question  , il  parait  cer- 
tain que  la  cause  n’était  plaidée  qu’une  seule  fois , et  en  pré- 
sence de  tous  los  juges  *.  Toutes  les  sections  réunies 
jugeaient-elles  quelquefois  en  un  seul  collège?  C’est  ce  quo 
l’on  ne  peut  affirmer.  Tout  ce  que  nous  savons  positivement, 
c’est  que  les  centumvirs  n’étaient  divisés  qu’en  quatre  sec- 
tions ,0,  et  que  le  judicium  ceutumvirale  est  quelquefois  appelé 
judicium  quadruplex  ".On  ignore  aussi  combien  il  fallait  de 
membres  présents  à chaque  collège  ; l’expression  septcmviralc 
judicium  " pourrait  faire  croire  qu’il  en  fallait  sept.  Les  d u- 
plicia  centumviralia  judicia , ou  les  duæ  hattCc,  indiquent  deux 
sections  devant  chacune  desquelles  devait  être  discutée  sépa- 
rément et  successivement  une  cauea  liberalis  qui , comme  on 
le  sait , était  jugée  deux  fois  **(»-§  66  ).  Une  ha*la,  symbole 
de  la  propriété  romaine  , était  plantée  devant  les  cemtumvirs 
réunis  pour  juger,  comme  lorsqu’on  procédait  aux  enchères 
publiques  " : de  là  le  nom  de  Itatlœ  judicium  donné  aussi  au 
cenlumvirale  judicium 

en  faveur  de  la  liberté;  L.  24,  D.  de  numum.  (40, 1),L.  38,  de  te  ]ud. 
(42,  1 ).  Car  cet  disposition»  supposent  qu'une  seule  et  même  question 
a été  traitée  entre  les  mêmes  parties , ce  qui  est  différent  do  questions 
donnant  lieu  & divers  procès.  Conf.  Bach , opusc.  p.  281-290. 

9 Plin.  ep.  vi , 33. 

10  Qn.  i,  6.  xu.  S:* — Quatuor  judicia  ut  moris  est,  cogerentur.»  — 
• Laudatum  quoque  ex  quatuor  trlbunalibus  memlnl.  • Conf.  Plin.  1.  c. 

11  Plin.  cp.  l,  18.  IV,  24, 

11  Voy.  les  intitulés  des  L.  L.  7 , 28 , el  31  D.  de  inoff.  test.  Gc.  H. 
Ayrer  de  judicio  roman,  septemvirall , Gott.  1757  , à la  suite  de  Sicc.  cd. 
Zepcrn.  p.  184  eL  suiv.  L’opinion  qu'admettent  ordinairement  ceux  qui 
regardent  cette  lc«;on  comme  exacte , est  que , dans  certains  cas , on  choi- 
sissait 3cpt  centumvirs , et  que  ce  nombre  est  précisément  celui  auquel 
Vespasien , d'après  Suétone,  Vcsp.  10,  a réduit  les  centumvirs. 

” Quinet.  i.  O.  xi , I , n°  18  : «—Et  assertione  seconda  (cènf.  S 06 ) et 
partibus  centumviralium,  qux  in  duas  hastas  divisai  sunt.  * (Ce  passage 
n'est  que  copie  dans  Aur.  Vlci.  Ars.  rcht.  ed.  Mul  vi , 8.  ) Qu.  y , 2. 

u Gai.  iv,  16,  f.  L'ancienne  opinion,  qui  veut  que  la  ha>la  soit  le 
symbole  de  la  juridiction,  est  sans  fondement.  V.  llauboid,  orat.  de  hastsc 
in  jure  rom.  usu  symbolico  (1821),  dans  opusc.  acad.  cd.  Wcnck.  p. 
«94  et  suiv. 

15  Coûter.  Suet.  Oct.  36.  Mort,  vu,  ep.  63 , v.  î.Staüus,  Siiv.  lib.  iv 
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§ XVI.  — Procédure  devant  le  tribunal  centumviral.  — Chute 
de  ce  tribunal. 

C’était  au  Forum  ' que  siégeaient  les  centumvirs,  et,  sous 
les  empereurs,  dans  une  basilique  *.  Pline  le  jeune  5,  qui 
plaida  si  souvent  devant  ce  tribunal , et  en  présence  d’un  nom- 
breux auditoire , nous  apprend  qu’il  était  présidé  par  un  pré- 
teur *.  Les  exquesteurs  avant  Auguste,  et  depuis  cet  empereur 
les  décemvirs , distribués  probablement  dans  les  quatre  col- 
lèges , étaient  chargés  de  la  direction  matérielle  des  audiences 
( cogéré  ) * , de  recueillir  les  voix,  et  d’autres  choses  analo- 
gues L’expression  subecribere  cum  adversario  1 , qui  se 
réfère  spécialement  à la  procédure  criminelle , et  qui  est  em- 
ployée aussi  par  rapport  au  tribunal  centumviral , peut  signifier 
seulement  une  espèce  de  placct  indiquant  aux  centumvirs  le 
nom  de  l’adversaire  que  voulait  attaquer  le  demandeur , ou 
bien  plutôt  le  dernier  acte  de  la  procédure  qui  avait  eu  lieu 
devant  le  magistrat,  après  les  formalités  de  l’action  de  la  loi 
( v.  § 36),  et  qui  servait  à introduire  le  procès  devant  les 
judices.  Ensuite  venaient  les  débats , et  surtout  les  plaidoiries 
des  avocats  ',  qui  pouvaient  aussi  s’adresser  publiquement  des 

ecl.  4,  v.  43.  L.  2,  S 29  O.  de  orig.  jur.  Val.  Max.  vil,  8,  $ 1 et  4.  Lucan.  ad 
Pison.  v,  41.— Slccama,  il,  3.— Hollweg  dans  Zeitsch.  t.  5,  p.  375  et 
snlv. 

■ Cic.  de  or.  i , 38,  pro  Cæcin.  18. 

* Qu.  I.  O.  xii,  5.  Mart.  Eplg.  VI,  ep.  38,  v.  5,  0.  Plin.  ep.  v,  ult. 
VH,  3.  il,  14. 

* Plin.  v,  ep.  21  : • Prator  qui  centumviralibus  præsldcbat.  » V.  aussi 
S 30. 

* Voy.  encore  Plin.  l,  5,  18.  IV,  10.  ix,  23  init. 

* Voy.  § 15,  et,  sur  le  mot  cogéré,  Val.  Max.  VIII , 3 , n°  1. 

* Slccama  l,  11.  ZepeFn.  1b.  not.  m,  p.  97. 

1 Plin.  v,  1.  Il  y a diverses  opinions  à ce  sujet.  Voy.  Sicc.  avec  Zcpern., 
p.  139  et  sulv.  Rentier  Inst.,  p.  381  et  suiv. 

8 Paul  v , 10 , § 2.  Scnec.  controv.  lib.  3 , præf.  Dial,  de  oral. , c.  0.  — 
Pline  ( ix  , ep.  23  ) se  vante  d'avoir  souvent  excité  l'admlraUon  des  cen- 
tumvirs.  • Fréquenter  agenti  milii  evenit  ut  centiimvirl,  cum  diu  se 
intra  judicum  auctoritatein  gravitatemque  tenuissent,  omnes  repente 
quasi  vieti  coactique  consurgerent  laudarenlque.  » 
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questions  Les  débats,  une  fois  commencés,  ne  pouvaient  être 
renvoyés  à un  autre  jour  ,0.  Rien  de  plus  ne  nous  est  parvenu 
sur  la  manière  de  procéder  devant  les  centumvirs. 

Justinien  nous  parle  de  la  magnitudo  et  de  Vaucloritas  du 
tribunal  centumviral  " ; mais  il  ne  faut  pas  conclure  de  là 
qu’il  existait  encore  de  son  temps  Toutefois  le  prétérit  em- 
ployé par  Justinien  ne  suffirait  pas  tout  seul  pour  faire  dé- 
cider que  ce  tribunal  n’avait  plus  alors  d'existence.  11  est  bien 
certain  que  ce  tribunal , sur  lequel  Paul  a écrit  un  liber  sin- 
gularis , n’avait  pas  disparu  quelques  années  avant  Dioclétien  ; 
mais  il  est  très-probable  qu’il  dut  sa  chute  aux  réformes  de 
Constantin,  et  qu’il  fut  surtout  contraint  de  céder  à rinilucnce 
des  préfets  et  de  leur  auditorium.  D’ailleurs,  sous  les  empe- 
reurs chrétiens  , nous  ne  trouvons  plus  de  traces  ni  des  cen- 
tumvirs ni  des  décemvirs  n. 

§ XVII.  — Des  Récupérateurs  *. 

La  dénomination  de  récupérateurs  indique  déjà  des  juges 
d’une  espèce  particulière.  L’umw  judex  ne  pouvait  être  donné 
que  pour  les  procès  entre  citoyens  romains  ; mais  quand  les 
rapports  entre  les  Romains  et  les  pérégrins  furent  devenus 
fréquents,  le  droit  de  chacun  restant  cependant  distinct,  il 
fallut  bien  établir  des  juges  pour  terminer  les  différends  entre 
les  uns  et  les  autres  : ils  reçurent  le  nom  de  récupérateurs. 

• Plin.  ep.  i , S. 

10  Plin.  i,  ep.  18  f. 

11  L.  ult.  inlt.  C.  do  pet.  hered.  (3, 31  ). 

11  De  ce  que  Justinien  fait  encore  si  souvent  mention  des  centumvirs, 
de  ce  que,  sous  cet  empereur,  il  y avait  encore  des  enchères  publiques,  et 
du  titre  au  Code  de  jure  ac  fide  haslæ , Tlgerstroem  conclut  que  du 
tcmp3  de  Justinien  il  y avait  encore  un  tribunal  centumviral. 

a On  trouve  encore  dans  Hyerony.  lib.  2 , ep.  ad  Domn.  heredilaria 
vel  centumvirales  causa  : mais  cela  tient  à l’usage  dans  lequel  on  était 
d’appeler  causes  centumvirales  les  questions  relatives  aux  hérédités. 

1 Zepernik  ad  Sicc.  l,  10,  note  c,  p.  87  sv.  — C.  G.  L.  Heimbach  ad 
Ælii  Galli  de  verb.  sign.  frtn . Llps.  1823  , p.  63  sr.  — Tigerstroem , 
p.  183-101.  — Yoy.  surtout  Ed.  Huschke  ad  Cic.  pro  Tullio  Exc.  il , dans 
Analecla , p.  208-253.  — Jlugo  Rg. , 10*  édit. , p.  625  sv. 
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Dans  les  traités  d’alliance  entre  les  Romains  et  les  nations 
étrangères , il  était  stipulé  expressément  qu’il  y aurait  à Rome 
un  tribunal  pour  vider  les  contestations  privées  entre  les 
Romains  et  les  étrangers  * ; les  membres  de  ce  tribunal  s’ap- 
pelaient récupérateurs  *.  Comme  le  mot  l’indique et  comme 
les  circonstances  l’exigeaient  d’ailleurs,  leur  mission  n'était 
pas  absolument  la  même  que  celle  des  juges  romains  ; ils  de- 
vaient veiller  aux  indemnités , aux  réparations , à l’exécution 
des  obligations  C'était  l’instruction  rédigée  par  le  magistrat 
qui  leur  servait  de  règle  : elle  donnait  tantôt  h des  pérégrins 
la  mission  d’appliquer  le  droit  romain , tantôt  à des  Romains 
la  mission  d’appliquer  le  droit  étranger  *.  I)aus  la  suite, 
l’institution  des  récupérateurs  fut  étendue  aux  différends  entre 
citoyens  romains , à l’instar  de  ce  qui  avait  été  établi  à l’égard 
des  pérégrins;  de  façon  qu’on  donnait  tantôt  des  récupéra- 
teurs, tantôt  un  seul  juge,  suivant  les  circonstances  *.  Quand 

* Il  en  fut  ainsi  dans  le  traité  des  Latins , de  261 , d'après  Dion,  Vt , 
95,  « ut  privatnrum  rcrum  judicationes  intra  decimum  dicm  fièrent.  • 
Et  raômc  le  jugement  devait  avoir  lieu  chez  le  peuple  où  l'engagement 
avait  'été  formé  : ainsi  les  juges  devaient  être  pris  dans  ce  peuple  , et  le. 
jugement  devait  être  rendu  conformément  au  droit  qui  le  régissait.  Voy. 
Huschke,  p. '211-215. 

8 Festus , v.  reciperatio. 

‘ Huschke,  p.  2)5. 

6 Conf.  plus  loin  la  note  15,  et  avg.  de  Cic.  Verr.  il , 13.  Hitselike , 
p.  217  et  suiv.  Vey.  dans  Tite-Livc,  xliii,  2 , un  exemple  de  judteium 
recuperatorium , à l’occasion  d’une  plainte  portée  par  dos  envoyés  espa- 
gnols, pour  cause  de  concussion,  cause  qui  alors  était  traitée  comme 
affaire  civtle. 

8 Conf.  $34.  — Schrader  dans  Heid.  Jahrb.  v.  1823,  p.  959.  HelTtcr 
ad  (1*1. , p.  100  et  sulv.  HelTtcr,  Inst.,  p.  52,  a déjà  fait  remarquer  que 
les  récupérateurs  ont  été  établis  à Rome  pour  les  citoyens  romains,  à 
l'Instar  de  ceux  établis  pour  les  pérégrins.  L'ancienne  opinion , d'après 
laquelle  les  récupérateurs  auraient , dans  les  provinces  , exercé  les 
mêmes  fonctions  que  les  centumvirs  à Rome,  n’a  d’autre  fondement 
que  la  confusion  que  l’on  a faite  des  vingt  récupérateurs  qui  composaient 
le  conseil  mamimittionis  causa , et  du  rôle  qu'ils  jouaient  dans  la  ma- 
numission , avec  le  pouvoir  qu’avalent  les  centumvirs  dans  le  jugement 
des  ta u ne  liberale*.  Voy.  contre  celte  opinion  Hug.  Rg. , p.  626.  Au 
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donnait-on  des  récupérateurs  entre  les  Romains  seulement  ? 
quand  un  seul  juge?  C’est  ce  que  nous  verrons  plus  loin  , 
§ 37.  Dans  les  judicia  recuperatoria , le  procès  avait  une 
marche  plus  rapide  7 ; ce  qui  explique  encore  l’origine  de  ces 
judicia  ; car  il  était  bien  équitable  ' d’expédier  au  plus  vite 
des  procès  intéressant  des  pérégrins  venus  de  pays  souvent 
fort . éloignés.  Le  firdu » latinum  voulait  qu’un  tel  procès  ne 
durât  que  dix  jours  ( note  2 ).  La  célérité  exigée  pour  l’expé- 
dition de  ces  affaires  doit  nécessairement  faire  supposer  que 
les  récupérateurs  étaient  nommés  par  les  magistrats,  sans 
observation  de  délais  même  légaux  et  sans  tour  de  rôle , par 
conséquent  extra  ordinem  * , c’est-à-dire  sur-le-champ  et  en 
dehors  des  listes  des  eelecti 18  : en  effet , les  juges  ordinaires  , 
occupés  de  beaucoup  d’autres  affaires,  auraient  été  souvent 
dans  la  nécessité  de  faire  éprouver  aux  justiciables  des  len- 
teurs. Ce  qui  est  bien  certain  , c’est  que  les  pérégrins  ne  pou- 
vaient figurer  dans  les  décurics  des  juges , et  que  cependant 
ils  pouvaient  être  récupérateurs.  Aussi  ou  n’appelait  judices 
que  les  juges  inscrits  sur  les  listes , tandis  que  tous  les  juges 

reste , Tigerstrocm  pense  que  les  récupérateurs  étaient  des  hommes  pres- 
que étrangers  a la  science  du  droit , qui  n’étaient  nommés  que  pour  des 
affaires  très-simples,  mais  dont  l'issue  exigeait  une  certaine  autorité. 

1 Cic.  pro  Tullio,  c.  10 , cd.  H.....  • et  rccupcratores  darc  , ut  quant 
primum  res  judicaretur.  » Voy.  aussi  Ibid.  c.  41.  Val.  Prob.  not.  (cd. 
Goth.  p.  1477  ) : « Q.  E.  R.  E.  etc. , c'est-à-dire,  quanti  ca  rcs  erit, 
> tant*  pccunlæ  judlclum  rccuperatorlum  daim , testibusque  duntaxat 

• decem  denuntiandi  potestatem  farlam.  » Cic.  Div.  c.  17  : ■ ....  judi- 

• cium  dat  statim...  judicnnt  rccupcratores...  » Gai.  ly , 185  : « rccu- 

• peratoribus  suppositls,  ut  qui  non  steterit  protinu*  a recuperatoribus... 
» condemnetur.  a Haubold  dans  Zeltsch.  f.  g.  Rw.  t.  3,  p.  383.  Hugi 
Rg.  p.  026.  Heltter  ad  Gai.  p.  I0Î.  Huschke,  p.  221 . 

• Seneo.  ep.  106:  « Dubllari,  utrum  dlfferrem  te,  an  donec  suus  Isti 
rel  vcnlret  locus,  Jus  tlbi  extra  ordinem  dicercm.  Humanius  vlsum  est, 
tam  longe  v'enientem  non  detinere.  a Conf.  § 128.  Huschke,  p.  237. 

* Senec.  1.  et  Huschke,  p.  288. 

*°  Plin.  ep.  m , 20  : s Nam  ut  In  recuperatoriis  Judiclls , sic  nos  in  bis 
Commis,  quasi  repente  àpprehensi,  slnccrl  Judices  fulmus.  » Liv. 
XXVI , 48.  » 
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des  provinces  se  nommaient  récupérateurs  " : ainsi  encore  01» 
donnait  le  nom  de  judices  aux  cinq  sénateurs  et  aux  cinq  che- 
valiers du  conseil  manumissionnis  causa  à Rome  , quoiqu’ils 
n’eussent  rien  à juger  '*$  et,  dans  les  provinces,  les  membres 
de  ce  même  conseil  avaient  le  nom  de  récupérateurs.  On  les 
appelait  aussi  récupérateurs  pérégrias  non  pour  dire  qu'ils 
étaient  pérégrins,  mais  dans  le  même  sens  qu’on  disait  pré- 
teur pérégrin.  En  outre , c’est  peut-être  dans  les  provinces 
d’abord  '*  que  le  magistrat  enjoignit  au  juge  de  juger  dans  un 
certain  délai  11 , indépendamment  de  l’obligation  où  il  était 
déjà  de  prononcer  sa  sentence  pendant  la  durée  des  fonctions 
du  magistrat  qui  l’avait  institué  (dans  les  provinces,  il  ne 
pouvait  y avoir  que  "des  judicia  imperio  continentia , ».  §§34* 
128  ).  Ce  n’est  aussi  qu’aux  récupérateurs  qu’on  a enjoint  do 
n’admettre  qu’un  certain  nombre  de  témoins  ,e.  Au  reste, 
leurs  fonctions  étaient  les  mêmes  que  celles  d’un  autre  judex  ”. 
Ils  étaient  toujours  plusieurs  " pour  juger  une  affaire,  ordi- 

••  Apulei  de  mundo  sub  lin.  Vov.  Husehkc,  p.  24 1-243. 

11  V.  §9,  note  8. 

» V.  Théoph.  i,  G,  § 4. 

'*  Huschkc , p.  243. 

'*  L.2,8  2.  L.  32,  D.  de  jud.  (5,  1 }. 

'•  De  mcinc  que  dans  le  passage  de  Yaf.  Prob.  de  la  note  7 supra  , de 
même  aussi  nous  lisons  dans  la  I.  Mamilia , c.  5 : «...  Tcstibus  publiée 
duntaxat  x denuntiandi  potestatem  facito.  ■ 

17  On  plaidait  devant  les  récupérateurs  avec  autant  de  développement 
que  devant  le  judex  : ils  pouvaient  ordonner  causam  ampliari.  Cic.  pro 
Tullio,  c.  I , pro  Crrcin.  c.  4.  Llv.  Mm , 2.  Arg.  Cic.  pro  Flacco,  c.  20  : 
« Recuperatores  — rein  minime  dubium  prima  action t judicaverunt.  > 

M I>a  formule  comprenait  celte  expression  : ■ Recuperatores  sunto,  » 
v.  8 ; tandis  que  pour  le  juge , il  y avait  toujours  judex  esta.  Gai.  IV , 
104,  105,  (09.  Recuperatores  est  au  pluriel,  et  l'on  trouve  judex  au 
singulier.  Ces  deux  expressions  sont  placées  l'une  à côté  de  l'autre  dans 
Cic.  Verr.  lu,  58  Gai.  iv,  141.  Fragm.  lcg.  Thorlæ,  Sect.  I , v.  34. 
Sect.  2,  v.  22.  Dans  ses  discours  pro  Cacina  et  pro  Tullio,  Cicéron 
s’adresse  toujours  aux  recuperatores.  Pro  Cæcin.  c.  1 , 2,  4, 9,  11,  12 , 
15,  25,  27 , 29-32,  35.  Pro  TuU.  1 , 5,  12.  On  trouve  bien  recuperator 
au  singulier,  dans  Cicéron  pro  tocin.  c.  3 et  21,  in  Verr.  m , 11 , 29, 
49,  60.  Dans  Lactant.  Inst,  lu,  20.  Dans  la  1.  Thor.  S.  2,  v.  26.  Mais 
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nairement  trois.  Comme  ils  avaient  à juger  entre  citoyens  et 
pérégrius,  l’impartialité  exigeait  **  que  chacune  des  parties 
put  proposer  le  juge  de  son  choix  ; le  troisième  était  ajouté 
par  le  magistrat  Quand  les  deux  parties  *'  s’accordaient 
sur  les  personnes  qui  devaient  décider  leur  litige , le  magis- 
trat les  leur  accordait  en  qualité  de  récupérateurs,  de  la  même 
manière  qu’il  accordait  le  judex  ”,  On  rencontre,  en  effet, 
dans  la  Sicile  du  moins , deux  manières  d’instituer  les  récupé- 
rateurs, par  rejicere  et  par  tumere.  Ils  étaient  institués  par 
rejicere , c’est-à-dire  par  voie  de  récusation , lorsque  les  par- 
ties récusaient  un  certain  nombre  des  personnes  portées  sur 
une  liste  présentée  par  le  magistrat  ; par  tumere , par  voie 
d’élection , lorsque  les  parties  s’accordanljsur  le  récupérateur 
de  chacune  d’entre  elles , le  magistrat  ajoutait  le  troisième  “, 
et  les  adjugeait  tous  trois.  S’il  est  vrai  qu’à  Rome  le  tumere 
recuperaluret , qui  était  en  usage  de  tout  temps,  est  devenu 
la  voie  la  plus  habituelle  de  constituer  les  récupérateurs,  il  est 
cependant  certain  aussi  que  quelquefois  ils  étaient  nommés 
par  récusation  **.  La  sentence  des  récupérateurs  avait  la 
même  valeur  que  celle  prononcée  par  un  judex  ".  Ils  n’ont 

cette  expression  suppose  qu'il  n’est  question  que  de  l'un  des  récupéra- 
teurs, ainsi  que  l’a  déjà  fait  remarquer  Herald,  obs.  ad  jus  Att.  et  Rom.  v, 
c.  11,  n»  15.  V.  Huschke,  p.  248-250. 

*’  Vov.  aussi  Stahl , sur  l'ancienne  procédure  romaine , p.  123. 

50  11  en  fut  ainsi  dans  la  discussion  relative  à la  eorona  mural is,  dont 
U est  parlé  dans  Liv.  xxvi , 48.  Le  nombre  ordinaire  était  de  trois , Cic. 
Verr.  ni,  12  et  60. 11  y en  avait  cinq  dans  l'espèce  de  Tite-Live , xliii  , 2. 

11  Voy.  Huschke,  p.  244. 

B Conf.  frag.  leg.  Thor.  11.  cc.  avec  § 10. 

“ Cic.  Verr.  n,  13;  ni,  10,  il,  13, 59,  CO.  Cicéron  reproche  à Ver- 
rès de  n'avoir  permis  de  choisir  que  dans  sa  cohorte.  Cc  passage  de  Ci- 
céron a fait  penser,  à tort,  è Tigerstroem  qu’il  était  dans  les  attributions 
du  préteur  de  faire  choisir  les  récupérateurs  dans  sa  suite. 

**  Plin.  Paneg.  c.  36.  Dans  ce  passage,  en  effet,  II  est  question  des 
récupérateurs.  Comp.  Suet.  Ncro,  c.  17. 

“ Cic.  pro  Flacc.  c.  20,  in  Cœcil,  c.  17  , et  frag.  leg.  Judic.  dans 
Marini,  T.  il , p.  569,  et  dans  Dircksen  Üeyti.  zur  Kundc  des  R.  R.  p.  218, 
v.  7-9.  Huschke,  p.  251  et  suiv. 
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disparu  qu’avec  le  système  formulaire  ; et  lorsque  plus  tard  il 
en  est  encore  fait  mention,  ce  n’est  pas  sous  la  dénomination 

Quelque?  explications  sont  encore  nécessaires  pour  bien  comprendre, 
ou  mieux  comprendre  ce  que  nous  apprend  Zimmern  sur  les  diverses 
manières  de  nommer  les  juges  et  les  récupérateurs. 

Quant  au  juge  ( judex  ) , M.  Oonjean  pense  (t.  1 , p.  174  et  sniv.  ) que, 
lorsque  les  parties  ne  voulaient  pas  choisir  un  juge,  le  magistrat  le  nom- 
mait d’oillce,  et  que,  si  les  parties  ie  réeusaient  et  ne  pouvaient  s’en- 
tendre sur  le  choix  du  juge , il  était  désigné  par  la  voie  du  sort.  Cette 
opinion  est  fondée  sur  Cic.  in  Vcrr.  il , 12 ; 111 , 11 , 13,  29,  41.  D’abord 
le  c.  12  de  la  seconde  Vcrrlne  ne  dit  pas  un  mot  de  cela.  Dans  la  troisième 
Ycrrine , c.  11 , 13  et  41 , il  est  bien  certain  qu’il  n’est  pas  question  du 
tirage  an  sort  d’unjtufor;  et,  dans  tous  les  cas , il  ne  s'agit  dans  ces  pas- 
sages que  de  récupérateurs.  Quant  à ia  préface  de  Pline , que  cite  aussi 
M.  Bonjean.on  y trouve  bien  • plurimum  refert  sorliatur  aliquis  judi- 
ccm  an  eligat»  : mais  cette  expression  de  judex  est  trop  générale,  et 
peut  fort  bien  se  référer  aux  récupérateurs  ou  aux  juges  choisis  pour  les 
publica  judicia , comme  le  dit  Zimmern  dans  la  note  8 de  son  § 10.  R 
nous  serait  toutefois  peu  facile  de  démontrer  que  l'opinion  de  M.  Bonjean 
soit  erronée;  nous  ne  pourrions  lui  opposer  que  des  preuves  négatives, 
des  textes  qui  parlent  de  tirage  au  sort  ( sorlitio  ) , mais  pour  les  récupé- 
rateurs seulement.  V.  le  c.  13,  in  Verr.  H.  Nous  pensons  donc  que  si  les 
parties  ne  s’accordaient  pas  sur  le  judex , elles  ne  recouraient  pas  A la  pre- 
mière manière  de  nommer  un  juge,  le  sumerc,  il  fallait  qu’elles  recou- 
russent A la  seconde,  le  rejicere,  le  mode  do  nommer  par  récusation. 
Or  voici  comme  nous  concevons  ce  mode.  Il  était  libre  aux  parties  do 
récuser  un  certain  nombre  des  personnes  portées  dans  les  décurie*,  il  en 
aurait  été  de  meme  pour  les  récupérateurs.  Si  les  parties  ne  pouvaient 
pas  s'entendre  pour  le  sumere,  ou  nommait  par  voie  de  récusation,  c’est- 
à-dire  , les  parties  pouvaient  récuser , sur  une  liste  A elles  présentée 
par  le  magistrat,  un  certain  nombre  de  personnes.  V.  Clc.  in  Vcrr.  Il, 
31.  Cette  récusation  sc  faisait  dans  un  tirage  au  sort  pour  les  récupéra- 
teurs , par  exemple  en  vertu  de  la  loi  Rupilia,  applicable  A la  Sicile , et  qui 
est  mentionnée  au  c.  13  deCie.  in  Verr.  il.  Ce  qui  nous  porte  à croire 
qu'une  nomination  devait  être  le  résultat  de  la  récusation  , ce  sont  les 
cc.  11,  13,  59  et  60  de  Cic.  Verr.  m.  En  effet,  dans  le  c.  11,  on  lit  : « Jubei 
(pra’tor)  rccupcratores  rejicere....  de  cohorte  mea  rejiciat.  Or  on  no 
comprendrait  pas  que  le  préteur  eût  ordonné  aux  parties,  dans  l’espèce 
de  cc  chapitre,  de  récuser , an  Heu  de  sumere,  si  co  mode  ne  devait 
produire  aucune  nomination.  Puis  à quoi  bon  ordonner  purement  et  sim- 
plement de  récuser?  La  récusation  pure  et  simple  est  une  pure  faculté 
qui  ne  peut  pas  devenir  une  obligation.  (E.) 
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de  récupérateurs.  Bans  les  compilations  de  Justinien  , si  l’on 
retrouve  des  traces  des  anciens  textes  qui  les  concernaient,  ils 
n’y  figurent  que  sous  le  nom  générique  de  juiices. 

§ XVIII.  — Du  juge  pédané. 

Nous  avons  vu  passer  devant  nos  yeux  les  divers  magistrats 
et  les  divers  jttdicet  jusqu’au  temps  où,  Constantin  donnant  à 
l’empire  une  organisation  nouvelle,  la  procédure  elle-même 
fut  entièrement  changée.  Avant  de  passer  à cette  seconde  pé- 
riode, il  ne  sera  pas  inutile  de  dire  quelques  mots  d’une 
institution  qui  se  place  entre  ces  deux  époques,  ainsi  qu’entre 
les  magistrats  et  les  judices  : cette  institution  est  celle  des 
juges  pédanés  Une  opinion  généralement  répandue,  et  qui 
encore  aujourd’hui  peut-être  a quelques  sectateurs , voulait  que 
ceS  juges  pédanés  ne  fussent  rien  autre  chose  que  les  juges 
privés  dont  nous  avons  parlé  jusqu’ici , ou  que  du  moins,  si 
ce  nom  appartenait  h une  autre  classe  particulière,  il  fût 
commun  aussi  aux  juges  privés.  Ce  qui  est  certain,  c’est  que 
depuis  la  suppression  du  judiciorum  ordo,  alors  qu’il  n’y  avait 
plus  déjugés  privés,  on  appelait  pédanés  certains  fonction- 
naires judiciaires  *.  On  n’est  pas  d’accord  sur  le  motif  de  cette 
dénomination 3.  Elle  se  rencontre  pour  la  première  fois  dans 

• Tit.  C.  de  pedanis  judicibits  (3,3). 

* Déjà  Ra-ward,  conjeet.  ni,  10,  a combattu  l'opinion  dominante  qui 
confond  les  juges  pédanés  avec  les  juges  privés,  en  démontrant  que  ce 
nom  s’appliquait  aussi  aux  magistrats  inférieurs , c’esl-à-dire  aux  ma- 
gistrats municipaux , et  que  cette  application  leur  est  faite  dans  le  Digeste  ; 
mais'  Il  admet  que  le  nom  de  pédané  désigne  aussi  le  juge  privé.  Son 
opinion  a été  suivie  par  Hop.  p.  554,  et  plusieurs  autres.  Goidschmidt,  dans 
son  ouvrage  ûber  l.itisc.  n.  Einreden,  Francf.  1812,  p.  21,  admet,  au  con- 
traire, que  les  anciens  juges  privés  sont  devenus  pédanés,  leurs  fonc- 
tions avant  été  modifiées  et  ayant  pris  un  nouveau  caractère.  Hugo , Rg. 
p.  302,  note  1 , se  contente  de  blâmer  les  modernes  d’avoir  confondu  le 
Juge pédnné  avec  le  juge  privé , et  ne  contredit  pas  l’opinion  précédente. 
Tigerstroerrt  (p.  172)  soutient  de  nouveau  la  synonymie  entre  judex  et 
juder  prdaneus. 

3 Quelques  auteurs  pensaient  qu’on  appelait  ces  juges  pédanés,  parce 
qu’ils  jugeaient  debout;  d’autres,  au  contraire  , parce  qu’ils  étaient  assis 
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Paul  et  dans  Ulpien.  Mais  ce  que  nous  nions  formellement,  c’est 
que  les  juges  privés  aient  été  ainsi  nommés  même  depuis  ces 
jurisconsultes.  En  effet , nous  rencontrons  un  poslulare  adressé 
à un  juge  pédané  4 , une  tocalio  in  jus  devant  le  même  * : ce 
n’était  donc  pas  un  judex  donné  par  le  magistrat.  Les  autres 
passages,  en  petit  nombre,  où  il  est  question  du  juge  pédané, 
avant  la  suppression  du  judiciorum  ordo,  ne  doivent  pas  néces- 
sairement s’entendre  du  juge  privé*  : en  outre,  comme  les 
juges  privés  s’appellent  le  plus  ordinairement  judicet  sans 
aucune  addition , et  comme , d’un  autre  côté , les  juges  pé- 
danés  étaient  déjà  du  temps  d’Ulpien  une  classe  de  magistrats , 
il  serait  assez  extraordinaire  ’ que  la  même  dénomination  eût 
été  aussi  attribuée  à des  juges  qui  n’avaient  aucun  des  carac- 
tères de  la  magistrature  *.  Les  juges  pédanés  sont  donc,  à 

sur  des  subsellia  aux  pieds  du  magistrat  (V.  § 13)  ; d’autres  enfin, 
parce  qu’ils  jugeaient  de  piano.  Conf.  Tigcrst.  p.  174.  Tigerstrocm  pense 
qu’on  avait  pris,  pour  les  dénommer,  le  nom  de  la  partie  la  plus  basse  du 
corps , pour  indiquer  qu’ils  étalent  humiliores. 

* L.  1 , § G,  D.  depost.  (3,  1). 

* L.  3 , S 1 , ne  quis  cum  qui  in  jus  voc.  (2,7). 

* Paul  v,  28 , ou  L.  38 , § 10,  D.  dcpœn.  (48 , 19).  L,.  4,  D.  de  tulor. 
Ct  curât.  ( 2G , 5 ).  L.  1 1 , C.  ad  leg  Corn.  ( 9 , 22 ). 

1 On  ne  pourrait  citer  qu’Asconius  in  Yerr.  l , 9.  Mais  le  mot  peda- 
neum,  qui  se  trouve  dans  ce  passage,  y a été  certainement  ajouté  par 
erreur.  La  L.  2 C.  ht. , la  rubrique  même  du  titre  rapprochée  de  la  L.  1 
C.  eod. , présentent  aussi  de  la  diOlculté  : ce  sont,  sans  doute,  ces  pas- 
sages qui  ont  seuls  donné  lieu  à l’opinion  dominante.  Mais  voy.  la  note  11. 
Et  enfin  c’est  une  question  si  le  ^aMaiJ^xamhç , qui  se  trouve  dans 
Théophile  IV , 15  pr.  doit  être  traduit , comme  on  le  fait  ordinairement , 
par  pedaneus  judex. 

* Nous  devons  signaler  ici  un  passage  d’Aurelius  Victor,  c.  24,  cd. 
Mai,*p.  112  fr.  : ■ Si  apud  pedaneum  judicem  sit  privata  cognilio,  ad 
» scrmocinationis  vicem  deprimendam  actionem  etiam  non  adnionitus 
» intelliges.  Sicut  cnim  in  sublimibus  qnæstionibus  dejecta  et  jacens 
* pronuntiatio  deformis  est  , ita  in  parvis  elala  , etc.  , diridicula.  • 
Ainsi , dans  ce  passage , le  pédané  est  bien  différent  du  judex  : devant 
celui-là  se  font  des  plaidoiries  dans  les  formes  ; devant  ce  dernier , nu 
contraire,  comme  on  ne  s’occupe  que  de  cognition  , ct  même  de  par  va 
(juœsliones , un  discours  pathétique  serait  ridicule. 
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notre  avis , les  curiales  * , classe  de  magistrats  municipaux 
dont  la  juridiction  était  moins  importante  que  celle  des  magis- 
trats proprement  dits  Pour  signaler  par  un  nom  cette  dif- 
férence entre  les  uns  et  les  autres,  on  aurait  appelé  judices  les 
curiales.  En  effet,  ces  derniers  n’avaient  pas  le  droit  de  ren- 
voyer les  parties  devant  un  juge  privé  ; ils  jugeaient  eux- 
mémes  : de  là  le  nom  de  judices  ; ils  se  sont  appelés  pédanés , 
parce  qu’ils  n’avaient  pas  de  tribunal.  A une  époque  peu  anté- 
rieure à Dioclétien , les  gouverneurs  des  provinces , lorsqu’ils 
nommaient  des  juges  privés , ne  pouvant  les  prendre,  comme 
autrefois,  dans  des  décuries,  puisqu’il  n’existait  plus  de  listes 
de  juges,  les  choisissaient  parmi  ces  juges  pédanés  “.  11  en 
fut  ainsi  jusqu’à  ce  que  Dioclétien,  supprimant  cette  datio  ju- 
dicutn  comme  règle , et  permettant  toutefois  de  constituer  les 
juges  pédanés,  ne  la  laissa  plus  subsister  que  comme  exception , 
pour  le  cas  où,  les  affaires  étant  trop  nombreuses , les  gouver- 
neurs ne  pouvaient  pas  suffire  à les  juger  **  ; il  permit  de  la  ré- 
tablir comme  règle,  mais  pour  les  affaires  de  très-peu  d’impor- 
tance **.  Julien,  plus  tard,  autorisa  même  les  gouverneurs  à 

9 Conf.  Paul  v,  28 , avec  Interpr.  L.  4 conf.  avec  L.  3 , D.  de  tut.  et 
cur.  (20,  5).  — Voy.  aussi  L.  3,  G.  Th.  de  repar.  app.  ( 11 , 31  ). 

10  Dans  la  constitution  S C.  ht.  on  trouve  mentionnée  en  passant  la 
signification  de  judex  pedaneus  : • pedaneos  judices , hoc  est , qui  negoUa 
» humiliora  disceptant.  • Il  est  extrêmement  vraisemblable  que  ce  ne 
fut  pas  seulement  du  temps  de  Julien  que  leurs  pouvoirs  se  trouvèrent 
ainsi  restreints;  le  motif  de  leur  dénomination  de  pédanés  est  donc  pure- 
ment et  simplement  le  peu  d'importance  de  leur  juridiction.  El  c'est  bien 
ce  qu'indique  encore  Ulpien,  L.  3 , § 1 D.  (2 , ? ) : « SI  quis  ad  peda- 
neum  judiecm  vocatum  quem  eximat,  pœna  cjus  Edlcti  cessabit.  » 

11  C'est  probablement  dans  ce  sens  qu'on  doit  expliquer  la  L.  2,C.  ht. 
( * quam  hactcnus  e difllclllimis  totlus  Codicis  putant  omnes,  » J.  Go- 
thofr.  Cod.  Th.  ed.  Ritter,  vol.  I,  p.  46  a,  In  fin. ),  à moins  qu'on  ne 
doive  l’entendre  des  juges  délégués.  Conf.  Interpr.  ad  Paul. , 1.  c.  C'est 
aussi  dans  le  même  sens  que  l’on  peut  dire  que  la  rubrique  du  titre 
s'étend  à l’ancienne  judicum  datio. 

« L.  2 , C.  clt. 

13  C’est  ainsi  que  l'on  explique  la  constitution  de  Julien,  indiquée  à la 
note  10  ( elle  se  trouve  aussi  dans  plusieurs  manuscrits  du  Code  Théo- 
dosien, et  dans  l’cdition  de  Godefroy,  ed.  Ritter,  vol.  i,  p.  40,  et  dans 
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désigner  d’avance  des  juges  pédanés  auxquels  pussent  s’adres- 
ser directement  les  parties  pour  les  contestations  de  peu  d’in- 
térét  «. 

TITRE  H.  — DU  PERSONNEL  DEPITS  LES  EMPERECRS  CHRÉTIENS, 

§ XIX.  — Introduction. 

Sous  Constantin,  l’empire  romain  subit  une  organisation 
nouvelle.  Déjà,  sous  Adrien,  l’Italie  avait  été  placée,  sous  un 
certain  rapport , sous  la  dépendance  de  lieutenants  impériaux , 
les  juridici.  Par  suite  de  la  division  géographique  qui  s’opéra 
sous  Dioclétien , l’Italie  dut  déjà  perdre  une  grande  partie  des 
privilège^  dont  elle  avait  joui  dans  les  temps  anciens  à l’égard 
des  provinces.  Cet  empereur,  en  s’associant  trois  auxiliaires , 
avait  préparé  le  partage , que  consomma  Constantin  en  établis- 
sant pour  tout  l’empire  quatre  préfectures , savoir  : l’Orient , 
l’illyrie , les  Gaules  et  l’Italie  1 , à la  tête  de  chacune  desquelles 
il  plaça  un  préfet  du  prétoire.  Justinien,  plus  tard , y en  ajouta 
une  cinquième , celle  de  l’Afrique  *.  Toutefois , Constantin  ne 
laissa  pas  aux  préfets  les  pouvoirs  illimités  que  les  circon- 
stances avaient  accumulés  sur  leur  tête  ; il  leur  retrancha  le 
pouvoir  militaire,  qu’il  confia  à des  magittri  mititum.  Do 
telle  sorte  que  les  préfets  du  prétoire , qui , dans  l’origine,  n’a- 
vaient que  le  pouvoir  militaire , finirent  par  ne  conserver  que 
les  pouvoirs  civils.  Sous  ces  préfets  étaient  les  présidents  des 
provinces  ( ».  § 20).  Alors  l’administration  supérieure  de  l’Italie 
fut  mise  sous  le  niveau  de  l’administration  supérieure  des 
provinces  : elle  avait  son  préfet  du  prétoire  ; sous  lui , des  pré- 
sidents. Rome  seule  conserva  son  organisation  particulière, 
et  Constantin  s'efforça  d’en  imiter  le  mécanisme  pour  l’im- 

Wenck , p.  ,80  sq.  ).  C.cmf.  J.  Gothofrcd.  ib.  Malblanc , consp.  rci  Jud. 
$ 29 , il , 2 , et  Savigny , Histoire , t.  1 , p.  74  ( Gucnoux  ).  Mais  voyei  les 
auteurs  cités  à la  note  suivante. 

14  L.  5 C.  cit.  Goldschmidt,  über  Litisc.  p.  22.  Mühienbrucb  l’roiess , 
p.  4t. 

1 Zoeim.  Il , 33. 

* Tit.  C.  de  on.  præf,  prœt.  Africa!  ( 1 , 27 }. 
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planter  à Byzance  ’.  Lorsqu’il  y eut  deux  empereurs,  l’un 
pour  l’Orient , l’autre  pour  l’Occident , celui-ci  siégea  à Rome. 

Ces  notions  préliminaires  étant  posées , nous  pouvons  main- 
tenant passer  à l’examen  des  divers  magistrats  investis  de  la 
juridiction  civile  sous  les  empereurs  chrétiens.  En  tous  cas, 
dès  cette  époque,  il  n’y  a plus  de  juges  privés,  plus  de  tribunal 
centumviral. 

§ XX.  — Des  magistrats  supérieurs  dans  les  provinces. 

A cette  époque,  c’est  le  reclor  provinciœ  * qui  exerce  régu- 
lièrement la  haute  juridiction  ; par  ce  motif,  il  est  appelé  judex 
ordinarius.  Dans  les  provinces  d’une  médiocre  étendue,  le 
magistrat  supérieur  s'appelle  spécialement  consularis  ou  cor- 
rector  *;  dans  les  plus  petites,  prwses;  dans  les  plus  grandes, 
proconsul  *.  Dans  les  affaires  de  peu  d’importance,  qui  étaient 
encore  attribuées  aux  petits  magistrats  locaux , on  interjetait 

3 Sozomen,  Hist.  eccl.  n,  3.  vu, S. 

1 L.  1 , 2, 3,  4, 6,  C.  Th.  de  off.  rect.  prov.  (1 , 7).  — C.  eod.  (I,  40). 
L.  1 , 2 , C.  Th.  de  oflic.  comit.  rel  privât,  ed.  Wenck , p.  56.  L.  3 , C.  Th. 
de  rcp.  app.  il , 31. 

* tiette  dénomination  a pris  naissance  en  Halle,  Vopisc.  Aurel,  e.  39. 
L.  3 C.  quibus  non  obj.  1.  t.  pr.  (7,  35).  Elle  se  trouve  aussi  déjà  em- 
ployée par  Paplnien,  L.  20,  D.  de  off.  pnesld.  ( 1 , 18),  et  par  Dioclétien 
L.  4 , C.  de  j.  et  f.  Ign.  ( 1 , 18  ).  On  la  trouve  aussi  L.  10 , D.  ( 1 , 18  ) , 
qui  est  d'Hermogénlcu.  Voy.  aussi  L.  4 , C.  Th.  de  jurlsdict.  (2 , 1 ).  L.  01, 
65,  C.  Th.  de  decur.  (12,1).  Amm.  Marc,  xxvil , 3. 

3 Le  reclor  provinciœ  est  appelé  prœses  dans  la  L.  I , G.  Th.  de  off. 
rect.  prov.  ( 1 , 7 ) ; il  est  aussi  appelé  provinciœ  prœsidens  L.  4 , 6 ; mo- 
derator  provinciœ  L.  7 eod.  Le  titre  du  C.  Th.  de  consularibus  et  pra- 
sidlbus  (6,  19)  ne  contient  qu’une  seule  L. , laquelle  ne  dit  rien  des 
prœsides.  Ainsi  co  nom,  qui  autrefois  était  général,  était  employé  alors 
rarement.  Quant  aux  proconsuls,  voyez  la  suscrlption  du  nouveau  titre 
De  o/fic.  proconsulis  et  legati.  dans  Wenck,  C.  Th.  l,  II.  L.  un.  C.  de 
off.  proe.  et  leg.  (I,  35) , de  app.  proc.  et  leg.  (12,  66).  Quant  à la 
question  de  savoir  si  le  proconsul  et  son  légat  (par  délégation)  civiles 
causas  audiunl , v.  L.  1 , 3 , C.  Th.  h.  t.  L.  un.  C.  clt.  L.  I , G.  ut 
otnnes  judices  ( 1 , 49  ).  L.  I , § 3 , 4 , C.  de  off.  pr.  præt.  Afr.  ( 1 , 27  ). 
Voy.  aussi  Pancirol  ad  notltiam  utriusq.  Imper.  Or.  C.  99 , dans  Grave, 
thés.,  t.  VU , p.  1593  sq.  C.  101 , p.  1604  sq. 
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appel  au  judex  ordmariut  4 , de  môme  que  de  la  décision  de 
ce  dernier  on  en  appelait  au  préfet  ( § 17*2).  Les  contestations 
qui  intéressaient  le  fisc  étaient  toujours  portées  à un  rationalii 
ou  magitter  rei  prnatœ  5 ; celles  qui  concernaient  la  maison 
de  l’empereur  étaient  du  ressort  d'un  cornet  domorum , qui 
fut  établi  dans  ce  but  *.  Les  préfets,  c’est-à-dire  prœfectut 
urbi  de  ,Rome  ' , celui  que  Constantin  avait  créé  dans  la  capi- 
tale nouvelle,  à l’instar  de  Rome  * , et  les  préfets  du  prétoire, 
jugeaient  en  dernier  ressort  comme  l’empereur.  11  en  était  de 
môme,  mais  par  exception,  du  proconsul  de  l’Asie,  de  celui 
de  l’Achaïe,  du  cornet  Orienlit  et  des  vicaires  des  préfets  du 
prétoire  *.  Ces  vicaires  remplaçaient  en  effet  les  préfets  aussi 
comme  judices.  De  môme  les  autres  magistrats  pouvaient 
avoir  leurs  représentants  D'après  une  décision  de  Marcien , 
l’empereur  ne  jugeait  plus  en  première  instance  Le  rang 
et  l’influence  du  chef  de  l’Egypte,  du  prœfectut  augustalit 
qui  ne  s’appelle  plus  que  auguttaiis  14 , et  qui  n'était  pas 
préfet  du  prétoire  1 1 , devinrent  bien  plus  considérables  qu’au- 

* L.  1 , 3 C.  Th.  de  rep.  app.  (Il,  31  ).  — L.  I , f.  C.  de  defens.  civit. 
(1,66).  Conf.  §§let  172. 

* L.  S C.  ubl  causa  status  (3, 22 J.  Tlt.  C.  ubi  causa!  fiscales  1.  di- 
vins domus  hominumque  ejus  agantur  ( 3 , 26  ).  • 

« V.  L.  ult.  C.  Tlt.  clt.  Nov.  20  et  30. 

7 L.  2, 3 C.  Th.  deoff.  pr.  urb.  dans  Wenck,  p.  34.  L.  Il , 13  f.  18  f. 
44  f.  61  f.  C.  Th.  de  app.  (Il , 30).  J.  Goth.  1.  c.  t.  IV,  p.  244.  L.  3 C. 
de  olT.  præf.  urbi  ( 1 , 28  J. 

8 Jac.  Gothof.  1.  c.  t.  il , p.  SI  b. 

* L.  30  C.  Th.  de  app.  ( 1 1 , 30  ). 

10  Tit.  C.  Th.  de  off.  Vicarii  (1,6),  dans  Wenck , p.  64  sq.  Tit.  C.  de 
olT.  ejus  qui  vlcem  allcujus  judicis  1.  pnesidis  obtinet  ( 1 , 60). 

11  Nov.  Mart.  1.  L.  4 C.  de  fructib.  et  lit.  exp.  (7 , 61  ). 

>*  Tit.  C.  Th.  ( nov.  ) de  off.  præf.  August.  dans  Wenck,  p.  62  sq.  Tit. 
C.  eod.  (1,  37). 

» L.  23  C.  de  app.  (7, 62  ).  L.  67 , 60  C.  de  decur.  ( 10,  31  ).  Nov.  23  c. 
3.  Nov.  24  c.  4.  Just.  Ed.  13. 

14  Le  mot  prœtorio  de  la  L.  2 C.  b.  t.  avait  déjà  été  retranché  par 
Cujas , Obs.  vui , 21 , parce  que  la  suscriptlon  du  titre  du  Code  ne  le  por- 
tait pas.  Voy.  maintenant  Wenck,  p.  63.  Cujas  faisait  aussi  remarquer 
que,  dans  la  L.  2 C.  de  bis  qui  per  met.  ( 7,  67  ) , on  devait  lire  : « Seu  pro- 
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paravant.  Sous  lui  sc  trouvaient  les  ordinarii  judices  11 , et 
toujours  le  jvridic us  Alexandriœ  , qui  exerce  encore  une 
juridiction  au  moins  volontaire 

§ XXI.  — Assesseurs.  — Secretaria.  — Auditoria. 

La  nécessité  des  assesseurs  * se  faisait  encore  bien  plus 
sentir  qu’auparavant,  puisque  ceux  qui  administraient  la  jus- 
tice remplissaient  en  même  temps  les  fonctions  de  magistrats 
et  de  juges.  Les  judices  ordinarii  siégeaient  dans  des  salles 
appelées  secretaria  ou  sécréta  *.  Tout  le  monde  y avait  accès. 
Ils  étaient  sur  leur  tribunal  entourés  de  leurs  o/Jiciales , diri- 
geant l’instruction  et  prononçant  les  sentences  *.  La  déli- 

consules  , se u comités  Orientls , seu  pnrfectos  augustales , seu  vlcarios 
vel  atium  judieem , etc.  » 

19  L.  2 C.  cit.  L.  13  C.  de  ndv.  div.  judlc.  (2,7). 

19  L.  un.  C.  de  off.  jurid.  Alex.  ( 1 , 57 ) (Il  peut  recevoir  les  donations 
comme  le  moderator  provineice,  comme  les  magistrats  et  les  defensoret 
plebis.  ) $ 5 , I de  AUI.  tut.  ( 1 , 20). 

1 Tit.  C.  Th.  de  assessor.  ( 1 , 12  ).  C.  de  assessor.  domestieis  et  cancel- 
lariis  judicum  ( 1 , 51  ).  Voyez  supra,  $ 7,  et  J.  Gothof.  ad  Tit.  clt.  t.  I, 
p.  72  sq. 

* lirisson.  v.  secretarium.  1.  Goth.  t.  1 , p.  44.  — Lydus  de  mag.  lll  , 
U , 27  f.  05  : « Templum  justitiæ,  quod  secrelum  dicitur.  • 

9 L.  2 ( 3 ) C.  Th.  de  off.  rect.  prov.  (1,7):  Judcx  non  In  seccssu 
domus  de  statu  hominum  vel  patrimonlorum  sententiam  référât,  ted 
aperlis  secretarii  foribus , intro  vocatis  omnibus,  aut  pro  tribunal! 
locatus  et  civiles  et  criminales  controversias  audiat.  L.  3 (4  ) G.  Th.  cod.  : 
Libello*  Judicibus  postquam  se  receperint  vetamus  ofTerri,  ne  super  alienls 
causis  vel  statu  pronuntient,  quando  ab  officii  conspectu  atque  ab  oculis 
publicis  recessorint.  — L.  6 C.  de  sentent,  et  interl.  ( 7 , 45  ) : Cum  sen- 
tentiam præsidis  irrltam  esse  dicis , quod  non  publiée  sed  In  secreto  loco 
oITicio  ejus  non  pnesente  , sententiam  suam  dixlt , etc.  — Amm.  Marcel!, 
xxx,  4,  avec  J.  Goth.  1.  c.  p.  45.  Amm.  Mar.  xviu.l.  Amm.  Marc.  XXVH, 
3.  — « Tribunall  ascenso.  • — L.  0 (7  ) C.  Th.  eod.  { l , 7 ) : No  quis 
domum  judlcis  ordinarii  promeridiano  tempore  ex  occasione  secret!  (c’est- 
à-dire,  horis  secretis)  ingredi  famlllariter  affectât  rel.  On  trouve  aussi 
sécréta  domus  dans  Interp.  ad  L.  2 C.  Th.  cit.  ; on  trouve  r ecipere  in 
secessu  domus  dans  L.  2,  3 avec  l’Interp. , et  secretus  locus  dans  la  L.  C 
cit.  oppose  à secretarium  publicum , i.  Gytk,  ibid.  p.  55  a. 
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béralion  avait  lieu  derrière  des  vêla  \ Au  moment  de  cette 
délibération , on  faisait  retirer  de  l'endroit  de  la  salle  caché 
par  ce  rideau  toutes  les  personnes  qu’on  y avait  laissé  péné- 
trer par  égard  ou  par  honneur  seulement  ‘ . et  non  comme 
assesseurs,  lorsqu’elles  étaient  intéressées  à l’affaire  en  ques- 
tion *.  Ce  lieu  s’appelait  sccrelarium.  On  ne  doit  pas  confondre 
ce  terre larium  avec  le  cemislorium  7 , dont  il  est  fait  mention 
déjà  du  temps  de  Dioclétien  *,  et  où  depuis  on  s’occupait 
surtout  des  affaires  administratives  *.  D’un  autre  côté,  le  cim- 
sislorium  diffère  aussi  du  sacrum  auditorium  qui  était  le 
tribunal  d'appel.  Toutefois,  les  membres  du  sacrum  audito- 
rium pouvaient  aussi  faire  partie  du  consistorium  Les  pré- 
fets, et  spécialement  le  prœfcctus  urbi  n’avaient  qu’un 
auditorium. 

§ XXII.  — Des  autorités  locales  à Rome  et  dans  les  provinces. 

Outre  ces  divers  juges  ordinaires  dont  nous  venons  de 
parler , qui  administraient  la  justice  dans  tout  l’empire , dans 
de  grands  districts  ou  dans  les  préfectures , il  y avait  aussi  des 

* Ainsi  8.  Jean  Chrysnst.  In  Matth.  cap.  17,  hom.  56  (57),  dit  s 
« Quemadmodum  cum  publiée  sententlam  judices  prolaturt  eunt , vcla- 
mina  statures  contrahunt , ut  ab  omnibus  videantnr.  » Sur  ces  vêla  \oy. 
J.  Goth.  l , p.  44  f.  46. 

* L.  un.  C.  Th.  de  oit.  jud.  civ.  ( 1 , 8 ).  L.  ult.  C.  de  oIT.  d!v.  jud. — 
L.  ult.  C.  Th.  de  honor.  eodic.  (6,  22).  — L.  t C.  Th.  de  præf.  præ- 
tor.  ( 6,  7 ).  L.  un.  C.  Th.  de  pnep.  sacr.  cub.  ( 6 , 8 ).  L.  5 , 7 , 16  C.  Th. 
de  proxim.  ( 6 , 26  ).  L.  0 , g ult.  C.  de  postul.  ( 2 , 0 ).  — Salvian.  de  Gu- 
bern.  Dci  llb.  3,  n*  82.  — J.  Goth.  t.  1 , p.  50. 

* L.  un.  C.  Th.  cit.  (1 , 8).  Conf.  cependant  L.  ult.  C.  ubi  sénat. 
(1,24  ). 

7 L.  6 C.  Th.  de  proxim.  ( 6 , 26  ). 

* L.  12  C.  de  pœn.  (9,  47). 

* V.  Amm.  Marc,  xiv,  7.  xv,  5.  xx vin,  1. 

*»  L.  40,  44,  48,67  C.  Th.  de  app.  (Il,  30).  L.  3,  4,  5,  OC.  Th.  de 
rep,  app.  ( Il , 31  ). 

*>  Voy.  Hauboid , § 7 cit.  et  là  même  la  note  20. 

'*  L.  2 C.  Th.  de  part,  (consult.  c.  0).  L.  11,  13,  18,  67  C.  Th.  de 
app.  (U,  30).  L.  17,  2»  C.  eod.  (7,  02).. 
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autorités  municipales  ; il  y eut  même  dans  cette  période  des 
juges  militaires  et  des  juges  ecclésiastiques  («.  §§  24  et  25). 
A Rome  surtout  il  y avait  des  juges  spéciaux  Ainsi  les 
sénateurs,  à Rome  et  dans  sa  banlieue,  n’étaient  justiciables 
que  du  prœfcclus  urbi,  ailleurs,  que  du  pruvmciœ  judex * : les 
perftcliuimi  devaient  être  poursuivis  devant  le  vicarius  urbi , 
qui  à Rome  remplaçait  le  préfet  du  prétoire  1 ; et  les  cheva- 
liers devant  le  prœfectu*  vigilum  \ Les  contestations  relatives 
au  blé  ou  aux  actes  passés  en  marché  étaient  portées  déjà 
depuis  longtemps  au  prœfectu*  amumœ  *;  cette  attribution 
avait  été  distraite  de  celles  des  édiles.  Il  y avait  toujours  à 
Rome  un  prœtor  tulelari*  et  un  préteur  urbain  dont  cepen- 
dant la  juridiction  avait  été  restreinte  dans  une  sphère  plus 
étroite  *.  Constantin,  en  créant  un  prœfectu * urbi  à Constanti- 
nople, y avait  aussi  établi  un  préteur  pour  les  cautœ  liberale *, 
les  restitutions  in  integrum , les  nominations  de  tuteurs , les 
aliénations  des  biens  des  pupilles,  les  manumissions  et  les 
émancipations  ’. 

1 L.  un.  $ 2 C.  Th.  de  his  qui  veniam  (2,  17  ).  — C’est  à cela  qne  se 
référé  ia  L.  2 C.  Th.  de  re  jud.  (4 , 10)  : In  privatorum  eausis  hujusmodl 
forma  serretur,  ne  quemqiiani  lltlgatomm  sententia  non  à suo  judlce 
dicta  constringat.  Conf.  I.  Goth.  Ibid. 

1 L.  4 C.  Th.  de  jurisd.  (2,  I ).  L.  2 C.  ubi  Scnntores  (3,  24  ) conf.  avec 
Symmach.  x ep.  62. 1.  Gothof.  ad  L.  4 clt.  i,  p.  92  sq. 

* L.  un.  $ 2 cit.  conf.  avec  Inscr.  1.  un.  C.  Th.  de  pcrfcctissim.  dignlt. 
(0,37). 

* L.  un.  § 2 cit. 

s L.  ult.  D.  quod  cum  eo  (14,  5).  L.  un.  C.  Th.  de  eontr.  cmt. 
(3,  1). 

8 Lydus  il , 30.  — « Si  apud  utrumque  preelorem  — auxllium  provoca- 
tionls  fuerlt  objectum , • U faudra  s'adresser  au  prœfectu*  urbi , dit 
Constantin  L.  17  C.  de  app.  ( 7 , 02) , Heraclea; , 320. 

• 7 L.  16  C.  Th.  de  pnet.  (6,  4) ...  Pnrtorl  defertur  hmc  jurisdirtlo , san- 
cientibus  nobis.  Joignez  L.  23  C.  de  app.  L.  ult.  C.  de  pnrd.  mlnor. 
(5,  71).  La  loi  10  du  Codo  Théodosien  se  trouve  inexactement  repro- 
duite. L.  1 C.  de  off.  præt.  et  dans  la  L.  ult.  C.  de  vlnd.  Ilbert.  conf.  J. 
Gothof.  ad.  L.  10.  Dans  la  L.  ult.  G.  ubl  causa  status  (3,  22),  qui  est  de 
Justinien , on  trouve  que  la  causa  liberalii  est  portée , dans  les  pro- 
vinces, apud  earum  moderatoret ; dans  la  capitale,  apud  competent» 
maximal  judicei. 
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Quant  aux  magistrats  locaux  des  provinces  appelés  judices 
minores  *,  il  y avait  : 

1°  Les  magistrat».  On  donnait  ce  nom  aux  autorités  muni- 
cipales ayant  une  juridiction  contentieuse;  leurs  attributions 
avaient  été  tellement  limitées  ’ , qu’il  n’est  pas  possible  d’ad- 
mettre que  les  décurions  les  assistaient  encore  dans  les 
procès  **.  Toutefois  le  jus  con/iciendorum  actorum  ( gestorum 
plus  tard  ) , c’est-à-dire  le  droit  de  recevoir  les  actes  publics  **, 
appartenait  en  partie  aux  magistrats  '*  municipaux  , et  en 
partie  à la  curie  Mais  ce  restant  de  juridiction  avait  encore 
été  perdu  pour  les  décurions,  lorsque  régna  Justinien ,4,  puis- 
que les  monuments  juridiques  que  nous  a laissés  cet  empe- 
reur n’en  font  plus  mention.  L’opinion  que  cette  juridiction 
alla  toujours  en  déclinant  jusqu'à  ce  qu’elle  disparut  entière- 
ment, est  d’autant  plus  admissible,  que  déjà  du  temps  d’Ul- 
pien  elle  se  réduisait , pour  le  contentieux , à des  affaires  de 
minime  intérêt,  qui  furent  ensuite  dévolues  aux  juges  pé- 
danés. 

§ XXIII. — Continuation.  Des  juges  pédants  ; des  défenseurs. 

2“  Les  juges  pédanés.  On  appelait  de  leurs  jugements  au 
rector  provincial  *.  Du  temps  de  Dioclétien,  ils  ne  formaient 

8 L.  U C.  de  jud.  (3,  1 ).  L.  34  intt.  C.  de  app.  (7 . 62  ).  L.  5 C.  de  off. 
rect.  prov.  (1,40).  Nov.  34 , c.  9.  Tigerstroem , p.  178  et  suiv. 

* Il  n'en  est  fait  qu’une  mention  légère  L.  1,  30.  Th.dcrep.  app.  (1 1,  31). 
Voy.  Savigny,  1.  c.  t.  I , p.  36.  D’après  la  L.  9C.  qui  admitU  (6,9),  l’ac- 
ceptation de  la  possession  de  biens,  qui  n’était  plus  solennelle,  pouvait 
avoir  lieu  t apud  quemlibet  judicem , vel  eliam  upud  duumviros.  • 

">  Voy.  Savigny,  1.  c.  p.  75,  qui  dit  que  les  décurions  servaient  encore 
d'assesseurs  au  magistrat  municipal  ou  au  défenseur  ; ce  qui  n'est  pas 
probable. 

11  Voy.  F.  C.  Conrad)  Parcrga , p.  439-487. 

11  L.  1 f.  C.  de  jurld.  Alexand.  ( 1 , 57  ).  L.  ult.  C.  de  mag.  munie, 
(1,56). 

15  Voy.  Savigny,  1.  c.  p.  79. 

'*  11  faut  peut-être  placer  ici  ce  qu'on  lit  dans  Lydus  de  mag.  ni',  46  et 
49,  savoir  que  sous  Anastase  on  supprima  les  SovXivnxà  cuménara. 
des  villes.  Voy.  Iletfler , Inst.  p.  35. 

• L.  3 C.  Th.  de  rep.  app.  (11,31). 
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pas  encore  un  corps  permanent  de  magistrature  ; ils  n’agis- 
saient que  comme  délégués  de  la  curie  *.  Julien  modifia  leur 
organisation  par  une  décision  indiquée  plus  haut,  § 18.  Les  ar- 
bilri,  que  déléguaient  les  recteurs  des  provinces , ou  le  préfet  du 
prétoire,  sont  les  mêmes  que  les  juges  pédanés  \ Constantin, 
en  effet,  et  Justinien  encore  distinguent  in  judicio  vel  apud 
pedaneos  judicci  \ Zénon  les  soumit  à une  nouvelle  réforme  “ : 
cette  réforme  eut  peut-être  pour  résultat  de  faire  disparaître 
entièrement  la  juridiction  contentieuse  des  magistrats  muni- 
cipaux, mais  ne  supprima  pas  les  juges  pédanés  eux-mêmes, 
puisque  Justinien  parle  encore  de  ces  derniers  par  opposition 
au judex  «eut  aliqua  jurUdictio est  '.«Plus  tard,  cet  empereur, 
par  une  Novelle  ’,  a déterminé  leurs  pouvoirs,  et  fixé  la  somme 
jusqu’à  concurrence  de  laquelle  ils  seraient  compétents , c’est-à- 
dire  300  solidi  '. 

3°  Les  defevsores  civitatum  ’.  Les  juges  pédanés  ont  leur 
berceau  dans  les  municipes  d'Italie;  mais  la  juridiction  des 
défenseurs  s’est  formée  dans  les  villes  des  provinces.  D’une 
fonction  passagère  10 , les  défenseurs  sont  parvenus  à une  ma- 

* L.  2,  3 C.  de  pcd.  jud.  (3,3);  conf,  supra  $ 18. 

8 L.  63,  67  C.  Th.  deapp.  (11,30).  L.  31  C.  cod.  (7,62).  L.  ult.  C. 
Th.  de  rep.  npp.  (Il,  31  ).  Justinien  L.  3 C.  ubi  et  apud  quem  cognitio 
(2, 47  ).  L.  16  C.  de  jud.  (3,  1).  L.  un.  C.  ne  liceat  in  una  (7 , 70).  On 
trouve  le  pedaneut  judex  dans  le  C.  Th.  mais  seulement  L.  3 de  rep. 
app.  et  il  est  fait  mention  d’eux  en  passant.  L.  ult.  de  exc.  nrtific. 
(13,  4).  Voy.  au  reste  J.  Goth.  ad  L.  3 rit.  t.  iv , p.  294  f. 

‘ L.  2 C.  de  libert.  6 , 7 conf.  avec  la  note  C. 

* Conf.  Nov.  82  c.  I. 

* L.  3 C.  ubi  et  apud  quem  (2 , 47  ).  Conf.  aussi  Inst.  L.  29  C.  de  pact. 
(2,  3).  L.  15  f.  C.  de  jud.  (3,  1 ).  L.  5,  § I , C.  de  teinp.  et  rep.  app. 
(7,63). 

7 Nov.  82. 

* Nov.  cit.  c.  5. 

* Tit  de  defensorib.  civit.  C.  Th.  1 , 1 1.  C.  1 , 55.  Nov.  Major,  t.  5.  Nov, 
Inst.  15.  — J.  Goth.  Paratitl.  ad  C.  Th.  I.  c.  J.  Chr.  Schmid  de  civitatum 
defensoribus , J.ips.  1759,  4.  Savlgny,  I.  c.  p.  60.. 

Paul , L.  16,  <>  3.  Hcrraogcn.  L.  1 , § 2.  Arcad.  Charis.  L.  18,  § 9.  D. 
de  muncr.  (50,  4). 
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gistraturo  permanente.  Ils  paraissent  avec  ce  caractère  pour 
la  première  fois  dans  une  constitution  de- Valens  et  de  Valen- 
tinien , de  l’année  365  , dans  laquelle  le  droit  de  recevoir  des 
actes  et  d’en  connattre  jusqu’à  50  solidi  leur  est  accordé.  Au 
delà  de  cette  somme,  la  compétence  appartenait  à I ’ordinarius 
rector  “.  S’il  n’est  pas  fait  mention  ici  de  magistrats  munici- 
paux c’est  qu’il  n’y  en  avait  dans  les  provinces  qu’excep- 
tionnellement,  c’est-à-dire  dans  les  villes  ayant  le  fut  ila- 
licum  : c’est  précisément  pour  remplir  cette  lacune  que  les 
défenseurs  y furent  investis  de  pouvoirs  judiciaires  ,J.  Il  y 
avait  aussi  des  défenseurs  en  Italie  , mais  ils  n’y  avaient  pas 
de  juridiction  M : cette  juridiction  telle  quelle,  qu’ils  avaient 
dans  les  provinces,  en  Italie  était  advenue  peu  à peu  aux 
juges  pédanés. 

La  principale  mission  du  défenseur  était  de  prendre  les 
intérêts  de  la  république  de  la  plèbe,  de  la  localité  **,  de 
prêter  aux  faibles  l’appui  de  son  autorité  contre  les  vexations 
des  lieutenants  impériaux  Il  n’avait  pas  le  droit  de  muleta 
comme  les  judicet  proprement  dits  **  ; mais , dans  les  villes  où 
il  n’y  avait  pas  de  magistrats  municipaux,  il  pouvait  recevoir 
les  actes  de  la  juridiction  volontaire  *•  : c’est  dans  ces  mêmes 
villes  qu’il  pouvait,  par  une  concession  de  Justinien,  nommer 
des  tuteurs  aux  pupilles  dont  la  fortune  était  peu  considé- 
rable. Plus  tard,  cet  empereur  éleva  le  défenseur  à la  dignité 

11  L.  1 C.  de  defens. 

11  De  même  les  L.  22  pr.  L.  34 , § 5 , G C.  de  cp.  and.  ( t , 4 ).  Nov.  16 
c.  3 , 4 n’ont  trait  qu'aux  gouverneurs  et  aux  défenseurs. 

ls  Savigny,  1.  c.  p.  G2  et  suiv. 

11  V.  Cassiod.  Var.  vil,  II.  Marini  pap.  dipl.  n°  74  , où  le  défenseur 
est  nommé  le  premier , et  meme  avant  les  magistrats,  « defensor , quin- 
quennalis  et  magistratus.  • Savigny,  1.  c.  p.  G3. 

15  L.  16,  § 3 D.  de  mimer. 

16  L.  1 C.  de  o(T.  jur.  Alex.  ( 1 , 57  ).  L.  3 G.  h.  t. 

" L.  4 C.  h.  t. 

L.  2 C.  Th.  h.  t. 

19  L.  0,  § 1 C.  h.  t.  L.  un.  f.  C.  de  oIT.  jur.  Alex.  — Nov.  15.  L.  8, 
S 2 C.  Th.  do  donat.  { 8 , 12 ).  I,.  30  C.  cod.  (8,  54  ).  Conf.  aussi  Thcodcr. 
Edict.  art.  52, 53.  Savigny,  1.  c.  p.  81. 
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de  magistrat , et  étendit  sa  compétence  jusqu’à  300  solidi  *'. 

Il  lui  accorda  aussi  le  droit  de  connaître  de  petits  délits,  dont 
auparavant  il  n’avait  eu  que  l’instruction  2*.  On  appelait  de  • 
sa  sentence  au  lieutenant  impérial  **. 

§ XXIV.  — Juridiction  ecclésiastique  * • 

Les  chrétiens  ont  pu  se  faire  juger  par  leurs  chefs  ecclé- 
siastiques, en  conséquence  des  principes  communs  qui  régis- 
sent les  compromis  *.  Constantin  ordonna  que  les  sentence» 
arbitrales  rendues  par  les  évéques  fussent  mises  à exécu- 
tion , mais  en  vertu  de  l’autorisation  des  juges  ordinaires , 
autorisation  qu’ils  ne  pouvaient  refuser  J.  Les  contestations 
entre  clercs , au  moins  en  tant  qu’elles  touchaient  à la  religion, 
pouvaient  être  jugées  par  le  synode,  et  ce  en  vertu  d’un 
rescrit  de  Gratien  \ De  même,  une  constitution  de  385,  si  elle 
n'est  pas  apocryphe,  attribue  à la  juridiction  épiscopale  les 
affaires  purement  ecclésiastiques  *. 

Les  constitutions  d’Arcadius  et  d’Honorius  n’étendirent  8 
pas  encore  la  juridiction  .des  évêques  telle  que  l’avait  fixée 
Constantin  : elles  n’ont  été  rendues  que  pour  réprimer  les 

50  Nov.  là  pr.  c.  I. 

» Nov.  15  «.3,  4. 

B L.  1 C.  h.  t.  Nov.  eit.  c.  6. 

a Nov.  cit.  c.  6. 

* H.  M.  Hebcnstreit  Histor.  jtirisdictionis  ecelesinsticff  ex  leg.  tttriusque 
Cod.  illustr.  Diss.  l.  Llps.  1773  , éd.  2,  1780.  Diss.  II,  1770.  Diss.  tu, 

1780,  4.  — Bruno  Schilling  de  origine  jurlsd.  eeclesiasticat  In  causis  rivl- 
libug,  Ups.  1825,  4.  — Un  titre  de  rpiscnpuli  tvtfiientia  est  attribué  mal 
à propos  au  Code  Théodosien,  à la  fin  du  18'  livre.  I.  Godefroy,  t.  vi, 
p.  333  sq.  s’efforce  de,  démontrer  que  les  trois  constitutions,  qu'il  devait 
contenir , sont  elles-mêmes  apocryphes.  Hebcnstreit  il,  § (8,  regarde 
aussi  comme  apocryphe  laL.  1 C.  Th.  de  cp.  aud.  Schilling  (v.  note  5) 
soutient  que  la  L.  3 n’est  pas  apocryphe. 

* Hebcnstreit  Diss.  u,  $ 7.  Schilling  jj  4. 

3 Sozom.  Hist.  eecl.  1 , 9.  Auct.  Vitæ  Const.  IV,  27. 

* L.  23  C.  Th.  de  cpisc.  et  cler.  (1,3). 

3 C’est  la  L.  3 C.  Th.  de  ep.  aud.  dont  Schilling,  p.  3C  sq.  soutient  la 
véracité. 

6 Voy.  contra  M.  llonjcan , 1. 1 , p.  333. 
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atteintes  portées  aux  prescriptions  de  ce  premier  empereur 
chrétien  ; les  décisions  des  évéques  n’y  sont  encore  que  des 
« sentences  arbitrales  ordinaires  : elles  n’étaient  pas  susceptibles 
d’appel  ; mais  elles  devaient  toujours  être  revêtues  de  Vexe- 
quatur  des  juges  ordinaires  ’ , lequel  excqualur  ne  devait  pas 
être  refusé.  Du  reste  , ces  empereurs  permettent  aussi  aux 
juifs  de  recourir  à l’arbitrage  de  leur  patriarche  *. 

Il  parait  que,  dans  l’année  423,  Valentinien  III  soumit  à la 
juridiction  épiscopale  toutes  les  causes  civiles  intéressant  les 
clercs,  puisque  Jean  le  Tyran  les  avait  auparavant  soumis, 
pour  toutes  affaires , à la  juridiction  ordinaire  * : mais  il  s’a- 
perçut bientôt  qu’il  avait  été  trop  loin  ; car , par  une  autre 
constitution  de  452 , il  restreignit  la  compétence  des  évéques  10 
dans  des  limites  encore  plus  étroites  qu’auparavant,  puisqu’il 
ne  permit  plus  aux  évêques  de  juger  que  comme  simples 
arbitres , en  vertu  d’un  compromis  formel , et  ce  sans  distin- 
guer si  les  contestations  concernaient  des  clercs  ou  de  simples 
laïques  : ainsi  ils  ne  purent  plus  juger  contre  la  volonté  de 
l’une  des  parties  , et  un  simple  pacte  ne  suffisait  pas  Cette 
dernière  restriction  a été  supprimée  pour  les  clercs  par  Majo- 
rien  **.  La  constitution  de  Valentinien  fut  confirmée  en  son 

I L.  7 C.  de  episc.  aud.  fl,  4)  de  l’année  398.  L.  I C.  Th.  de  rellg. 
(10,  12)  de  l’année  399.  Celle  dernière  refuse  aux  évéques  le  droit  de 
juridiction  dans  les  affaires  qui  ne  tiennent  pas  à la  religion.  C'est  à 
elle  que  se  réfère  la  Nov.  xil.  Val.  ni.  « Constat  Episcopos  forum  legibus 
non  haberc,  nec  de  aliis  causis,  sccundum  Arcadii  et  Honorii  eonsti- 
luta,  prêter  religionem  pusse  cognosccre.  » — L.  8 C.  de  ep.  aud.  de 
l'année  408.  Hebenstreit  11 , § 18  sq.  Loehr  Uebersicht  der  Constit.  I, 
p.  83  sq.  note  4.  Schilling,  $ 0. 

* L.  10  C.  Th.  de  Jurisd.  (2,  I).L.  8C.  dejud.  (1, 9). 

’ L.  ult.  C.  de  episc.  et  cler.  (1,3). 

10  « Quoniam  constat  episcopos  et  presbytères  forum  legibus  non  lia- 
berc , nec  de  aliis,  etc.  • Voy.  note  7. 

" Nov.  xn.  Valent.  111,  et  .4  ce  sujet  Jan.  a Costa  ad  cap.  4,  x de 
Judlc.  p.  285-287.  Loehr,  1.  c.  II,  p.  60,  note  3;  p.  01,  note  2.  Schil- 
ling. p.  21  sq.  p.  28. 

II  lnlerpr.  ad  Nov.  cil.  C'était  une  partie  de  la  Nov.  major.  2,  qni 
n'avnlt  été  conservée  que  par  fragments.  Conf.  la  rubrique  de  épis.  jud. 
Hebenstreit  il , p.  4i.  Schill.  p.  22. 
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entier  par  Marcien  ; seulement  les  ecclésiastiques  soumis  à 
la  juridiction  du  patriarche  de  Constantinople  purent  être  cités 
soit  devant  ce  patriarche,  soit  devant  le  préfet  du  prétoire  **. 
Les  ecclésiastiques  vivant  dans  les  provinces  durent  être  cités 
devant  le  reclor  provinciœ  en  vertu  des  décicions  de  Léon 
et  d'Anthemius. 

Justinien  d’abord  admit  les  constitutions  d’Arcadius  et  d’Ho- 
norius  dans  son  Code , mais  non  celle  de  Valentinien  ,:t.  Plus 
tard , il  exigea  que , dans  les  villes  où  il  n’ÿ  avait  pas  de  prœses , 
les  plaideurs  ecclésiastiques  s’adressassent  aux  redores  civi- 
tatum  ",  Quant  aux  moines  cloîtrés,  il  fut  défendu  de  les 
traduire  devant  les  autorités  civiles , pour  ne  pas  les  distraire 
de  leurs  religieuses  dévotions  ; on  dut  les  appeler  devant 
l’évêque  Cette  disposition  fut  ensuite  étendue  aux  autres 
ecclésiastiques  : ils  ne  pouvaient  être  traduits  devant  les  juges 
civils  que  si  les  évêques  refusaient  de  les  juger,  ou  ne  le 
pouvaient.  En  tout  cas , leurs  procès  devaient  être  jugés 
promptement  ".  Enfin,  Justinien  voulut  que  les  évêques 
eussent  exclusivement  la  juridiction  dans  les  affaires  ecclé- 
siastiques. Il  décida  aussi  que  les  affaires  non  ecclésiastiques 
qui  étaient  dirigées  contre  des  clercs  seraient  jugées  par  les 
évêques , mais  que  l’appel  de  leur  sentence  serait  interjeté 
dans  les  dix  jours  : or  ce  délai  de  dix  jours  était  celui  qui 
était  donné  pour  appeler  des  sentences  arbitrales  Cet 
appel  était  porté  au  juge  ordinaire  ; sa  décision  confirmative 
était  exécutoire  immédiatement.  Si  l’évêque  tardait  de  pro- 
noncer , le  demandeur  pouvait  directement  s’adresser  au 

” L.  25  C.  de  episc.  et  cler.  L.  13  C.  de  eplsc.  aud. 

11  L.  33  C.  de  ep.  et  cler. 

15  Voy.  note  7 et  L.  29  C.  de  ep.  and. 

18  Nov.  80,  c.  7.11  n’est  pas  nécessaire  d'admettre  avec  Schilling, 
p.  24 , qu’il  y avait  ici  défense  de  compromettre. 

17  Nov.  79. 

'•  Nov.  83  p nef. 

>*  L.  5 C.  de  recept.  arb.  (2,  56).  Il  est  donc  clair,  contrairement  à 
l’opinion  de  Schilling,  p.  t3,  que  la  juridiction  des  évêques  ne  formait 
pas  un  premier  ressort  proprement  dit. 
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juge  ordinaire  10 . Quant  à l'évêque  lui-même , il  ne  pouvait 
être  cité  que  devant  un  tribunal  ecclésiastique 91 . 

§ XXV. — De  la  juridiction  militaire 

Il  y eut  de  bonne  heure  chez  les  Romains  une  juridiction 
militaire  % mais  seulement  pour  les  affaires  criminelles  et  de 
discipline.  Constantin  voulut  expressément  que  les  militaires 
fussent  jugés , pour  affaires  civiles,  par  les  juges  ordinaires  s; 
ce  que  confirma  Arcadius 4.  Honorius  et  Théodose  II , les  pre- 
miers, permirent  de  citer  les  militaires,  pour  affaires  civiles, 
devant  le  magister  militum  ‘ ; mais  ce  n'était  là  qu’une  faculté 
pour  le  demandeur.  Trois  ans  plus  tard  il  fut  formellement 
défendu,  sous  peine  d’amende,  de  forcer  un  homme  n’ap- 
partenant pas  à l’armée,  de  comparaître,  comme  demandeur  ou 
comme  défendeur , devant  le  magistrat  militaire  *.  Théodosc  et 
Valentinien  laissèrent,  dans  les  provinces,  les  militaires  sous  la 
juridiction  de  leurs  chefs,  et  ne  permirent  pas  d’évoquer 
au  cornes  de  l’empereur  ’.  Anastase  adopta  la  même  règle  * ; 
toutefois  il  voulut  qu’ils  fussent  justiciables  des  juges  ordi- 
naires pour  les  actes  qui  étaient  relatifs  à une  profession 
étrangère  à l’état  militaire  “.  Enfin , Justinien  s’est  aussi  pro- 
noncé pour  la  juridiction  militaire  10  : il  a étendu  à l’Italie  la 
constitution  indiquée  à la  note  6 


* Nov.  1J3,  c.  21. 

11  Nov.  cit.  c.  8,  c.  22. 

J Savigny,  L c.  p.  71.. 

* Veget.  de re  mil.  u,  7 et  9.  Tit.D.dc  re  militari  (49,  IC). 

* L.  2 C.  Th.  de  jurisd.  (2,  1), 

* L.  9 C Th.  cod. 

1 L.  6 C.  de  jurisd.  ( 3, 13)  de  413. 

* L.  17  C.  de  off.  mil.  jud.  (1 , 4p)  de  416.  *' 

1 Nov.  Théod.  46.  Conf.  § 31. 

* L.  ult.  C.  de  re  militari  (12,  36). 

* L.  ult.  C.  de  jurisd.  (3 , 13  ). 

10  L.  17  C.  de  jud.  (3,  1 ),  et  Içs  notes  5,  G,  S et 9. 

M Dans  la  pragmatique  sanction  de  534,  c.  23. 
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CHAPITRE  IL— DE  LA  COMPÉTENCE 

§ XXVI.  — Ancien  droit. 

Les  magistrats  et  les  juges  étant  connus  , à qui  doivent 
s'adresser  les  parties  suivant  les  lieux  et  la  nature  des  litiges? 
Telle  est  la  question  qui  nous  reste  à résoudre. 

Cette  question  est  déjà  toute  résolue  pour  tous  les  cas 
soumis  à une  juridiction  exceptionnelle , soit  à cause  de  la 
personne  des  plaideurs , soit  à cause  de  l'affaire  en  elle-même. 
Nous  n’avons  donc  à nous  occuper  que  de  la  compétence 
ordinaire. 

Si  l’on  se  reporte  à l’époque  où  l’empire  romain  était  encore 
resserré  dans  d’étroites  limites où  la  juridiction  n’était  exer- 
cée que  par  les  magistrats  peu  nombreux  de  la  ville  de  Rome , 
il  est  encore  très-facile  de  répondre  à la  question  posée.  En 
outre,  pendant  toute  la  république,  Home  étant  la  commune 
patrie  * ; non-seulement  tout  citoyen , mais  encore  tout  péré- 
grin  qui  y résidait,  étaient  justiciables  du  magistrat  de  Rome. 
Les  pérégrins , depuis  qu’un  préteur  spécial  leur  fut  donné , 
étaient  justiciables  de  ce  préteur , au  moins  quand  ils  étaient 
défendeurs.  Et  si  l’on  admet  que  le  pérégrin  demandeur  pou- 
vait traduire  le  citoyen  romain  devant  le  préteur  urbain , noos 
trouverons  là  l’origine  du  principe  qui  a continué  à être  en 
vigueur  sous  les  empereurs  : aclor  rei  forum  sequi  débet 

Il  est  donc  certaiu  que  le  domicile  du  défendeur,  à cotte 
époque  reculée , s’il  n’avait  pas  pour  effet  nécessaire  de  déter- 
miner lé  magistrat  compétent,  était  au  moins  d’une  grande 
influence  sur  cette  détermination.  Pour  la  Sicile , on  admit 

' TU.  D.  de  judlciis  et  ubi  qutsquc  agere  et  convenir!  debeat  (5,  1 }.  C. 
Th.  de  jurisdlcHpne  et  ubl  quls  convenir!  debeat  (2,1).  fi.  de  jurisdic- 
tiono  omnium  judlcum  et  de  furo  compctentl  (3,  13),  — Uethmann- 
Hollwcg  Versuchc,  n°  I.  —Hugo  Rg.  10'  édit.  p.  021. 

* CIc.  de  leg.  il  ,'2. 

n Val.  frag.  § 325 , 32G.  L.  3 C.  ubi  causa  status  ( 3 , 22  ).  L.  1 C.  Tli. 
de  Jurlsd.  h.  2,  5 fi.  cod.  h.  3 C.  ubi  in  rcu  actio  (3,  19).  1»  12 pr. fi. 
de  pr.  long.  temp.  (1 , 33). 
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la  règle  : « quod  civis  romanus  a Siculo  petet,  siculus  judex 
» datur;  quod  Siculus  a civi  romano,  civis  romanus  datur  V» 
On  avait  même  assuré  aux  Siciliens  le  privilège  « ne  extra 
» suum  forum  vadimonium  promitterc  cogantur  *.  » D’après 
l’esprit  de  la  constitution  romaine  , ce  n’était  pas  par  la  nature 
des  affaires  qu’était  déterminé  le  cercle  dans  lequel  s’exerçait 
la  compétence  des  magistrats  * : tout  magistrat  ayant  juri- 
diction pouvait  Connaître  de  tous  les  procès  privés , et  les 
pouvoirs  des  magistrats  n’étaient  limités  entre  ettx  que  par  le 
plus  ou  le  moins  d’autorité  dont  ils  étaient  revêtus  : un  ma- 
gistrat supérieur,  ou  même  égal,  pouvait  intervenir  et  inter- 
poser son  veto  à l’acte  d’un  autre  magistrat  inférieur  ou  égal  '. 
C’est  par  une  conséquence  de  cette  idée  que  les  deux  préteurs 
de  Rome  pouvaient  réciproquement  se  transmettre  leurs 
affaires  ; quant  aux  parties , elles  pouvaient , du  moins  d’après 
la  doctrine  des  jurisconsultes  classiques , s’entendre  * pour  se 
présenter  devant  un  des  magistrats  quelconques,  à la  condition 
seulement  que  ce  magistrat  fût  compétent  d’une  manière 
absolue  ( ralione  maleriœ  ) *.  C’est  dans  cette  hypothèse , et 
en  se  référant  à ce  passage  de  la  loi  Julia  judiciorum  : « quo- 

M.J  I - ; ■■  . • • MtÙ  lunia* 

* Cic.  Verr.  u , 13. 

* Cic.  Verr.  ni , 15. 

* Hollweg,  p.  13. 

1 Cic.  de  lcg.  in  , 3. 

* Bach  de  prorogatione  jurisdictionls,  Lips.  175G,  dans  opusc.  p.  40G  sq. 
A.  C.  Stockmann  de  jurisdictionc  prorogata , Lips.  1777  , 4. 

* Si  la  compétence  du  magistrat  était  limitée  à une  certaine  somme , 
alors  naissaient  les  questions  qui  s’élèvent  chez  nous  relativement  à la 
compétence  dupremier  on  dernier  ressort,  voy.  L.  il,  10, § 1 D.  dejurisd- 
( 2 , 1 ) j c’est-à-dire  que  pour  apprécier  si  le  magistrat  était  compétent , la 
question  sera  de  savoir  si  on  ne  cumulera  pas  toutes  Ic6  prétentions  di- 
verses.—L.  1,  L.  2 pr.  D.  dejud.  L.  15  D.  dejurisd.  (2,  1 ).  L.  I,  3 C.  de 
jurisd. — Les  parties  ne  pouvaient  pas  proroger  la  juridiction  du  magistrat 
au  delà  des  bornes  qui  lui  avaient  été  fixées  par  l'Ëtat.  Ce  que  nous  avons 
dit  au  § 5 , note  13 , n’est  applicable  qu’aux  magistrats  municipaux,  parce 
qu'à  cette  époque,  leur  juridiction  ayant  été  considérablement  réduite, 
elle  n’était  censée  l'ôtre  que  sauf  le  cas  où  les  parties  l’entendraient  autre- 
ment. V.  Hollweg,  p.  il,  note 23. 
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minus  inter  privatos  conveniat,  » que  l’on  décide  que  peu  im- 
portait le  consentement  du  magistrat  choisi  ,0.  Cette  loi  ne 
faisant  que  supposer  ce  principe  “ , il  était  évidemment  déjà 
existant  auparavant.  Mais  ce  qui  est  fort  douteux , c’est  que 
l’on  ait  pu , ailleurs  qu’à  Rome , attaquer  son  adversaire  dans 
le  lieu  où  on  le  trouvait , devant  un  magistrat  qui  même 
aurait  eu  une  juridiction  sans  limites  : il  est  fort  incertain , en 
outre,  que  la  loi  Julia  ait  eu  trait  à la  magistrature  des  pro- 
vinces, et  qu’elle  ait  voulu  faire  de  la  règle  actor  tequilur  forum 
rei , un  principe  invariable , pour  l’étendre  à tout  l’empire  ro- 
main, avec  la  seule  restriction  résultant  du  droit  pour  les 
parties  de  s’adresser  au  magistrat  de  leur  choix  Les  do- 
cuments nous  laissant  dans  le  vague  sur  ces  questions,  nous 
devons  nous  abstenir  de  formuler  une  opinion. 

Mais  ce  qui  est  incontestable,  c’est  que,  dès  l’origine,  les 
pouvoirs  des  magistrats  des  villes  s’exerçaient  seulement  dans 
la  circonscription  territoriale  15  de  la  cité,  et  les  pouvoirs  des 
présidents  dans  la  circonscription  territoriale  de  leurs  pro- 
vinces M.  L’Italie,  n’étant  que  Rome  étendue,  était  soumise 
à la  juridiction  du  préteur  de  Rome  dans  tout  ce  qui  n’était 
pas  attribué  aux  magistrats  municipaux.  Ceux-ci  ne  furent 
restreints  dans  leurs  attributions  que  sous  les  empereurs , et 
seulement  parce  qu’alors,  à la  tête  de  la  haute  administration 
de  l’Italie,  Rome  avait  placé  des  magistrats  supérieurs. 

>»L.  2, § t , D.  dejud. 

11  D’après  l'opinion  communément  adoptée,  cette  loi  aurait  donné  le 
droit  d’interjeter  appel.  Conf.  Bach , 1.  c.  dans  opusc.  p.  407  sq. 

11  C'est  ce  que  pense  Hollweg,  p.  14  , à cause  surtout  de  ce  passage  de  la 
loi  de  la  Gaule  cisalpine , c.  21  : « A quocumque  pecunia  certa  crédita— in 
eorum  quo  oppido.  » Mais  ce  passage  s’explique  facilement,  en  supposant 
que  les  magistrats  municipaux  ne  pouvaient  avoir  compétence  pour  des 
étrangers. 

» L.  20  D.  de  jurisd.  L.  230,  S 8,  de  V.  S.  Slcul.  Flaec.  de  condlt.  agror. 
ed.  Goës.  p.  1. 

» L.  I,  L.  2 pr.  L.  4, § 6,  L.  6 D.  de  off.  proc.  (I,  (0).  L.3  de  ofT. 
præs.  (1 , 18). 
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5 xxvn . — Sou * les  empereurs  avant  Constantin. 

Sous  les  empereurs , il  était  de  principe  qu’une  personne  ne 
pouvait  être  poursuivie  que  devant  le  magistrat  de  son  muni- 
cipe  ou  de  sa  province  ( voyez  les  notes  13  et  14  du  § précé- 
dent ).  Or,  on  était  citoyen  d’une  ville  municipale  par  naissance 
( origo),  par  adoption  ( adoptio  ),  manumission  ( manumissio  ) , 
par  l’incorporation  à la  cité  ( allée tio  ),  ou  enfin  par  l’incolat. 
L’incolat  était  un  domicile  du  choix  d’un  citoyen , mais  qui 
n’eilaçait  pas  le  domicile  de  patrie  ; de  telle  sorte  que  celui 
qui  avait  acquis  ce  domicile  nouveau  était  soumis  à deux  ma- 
gistrats, à celui  de  sa  patrie  et  à celui  de  son  incolat  Quant 
aux  villes  de  provinces  qui  n’étaient  pas  municipes,  s’il  y 
avait  des  magistrats  locaux , et  qu’on  y eût  acquis  un  domicile, 
on  était  soumis  à ces  magistrats , mais  seulement  comme  incola 
appartenant  à la  province;  on  ne  pouvait  y acquérir  un  domi- 
cile résultant  de  l’incorporation  à un  municipe  \ 

Outre  ces  deux  domiciles , celui  de  la  patrie  et  celui  de 
l’incolat , que  pouvait  avoir  un  citoyen , il  en  était  un  troi- 
sièjne , celui  de  Rome , la  commune  patrie  : c’est  du  moins  ce 
que  nous  apprennent  les  jurisconsultes  classiques  *.  On  en  a tiré 
cette  conséquence  que  tout  sujet  de  l’empire  avait  à Rome  un 
forum  originis.  Toutefois,  un  citoyen  qui  n’avait  à Rome 
que  ce  domicile  commun  ne  pouvait  y être  poursuivi  que 
s’il  y était  présent,  oU  s’il  y avait  des  biens  qui  pussent  devenir 
l’objet  de  la  missio  in  possessionem.  C’était  un  privilège  de  ne 
pouvoir  être  jugé  que  chez  soi , d’échapper  à la  compétence 

1 L.  29  D.  ad  munie.  (ûO , 1 ). 

- !..  37  pr.  U.  eod.  L.  190  de  V.  S.  Ainsi  dans  la  L.  I,  § 2,  D.  de  tut.  vel 
cur.  dut.  (20 , û),  frf  a le  mémo  sens  que  id  est. — L.  2 C.  de  Interd. 
(8,  1 ).  L.  3 D.  deoff.  prasid.  (I,  18).  — Vat.  fr.  §326.  L.29,  §4,  D.  de 
inoff.  test.  ( 5 , 2 ).  L.  2 C.  ubl  et  ap.  quem  ( 2 , 47  ).  Iloilweg,  p.  0 et  suiv. 
Il  en  est  de  même  pour  la  causa  status.  U 3, 4 C.  ubl  causa  status  agi  débet 
(4,22). 

5 U 19 pr.  de  inl.ctreL  (48  , 22).  L.  6,$  11,  (de  exc.  37, 1 ).  Modcstin 
dans  ia  L.  33  D.  ad  munie.  ( 50 , 1 ). 
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des  magistrats  de  Rome  ( jus  revocandi  domwn  ) \ Ce  privilège 
appartenait  d'abord  à ceux  qui  ne  se  trouvaient  & Rome  que 
dans  l'intérêt  public,  et  pendant  la  durée  des  fonctions  qui 
leur  avaient  été  conférées  à cet  effet  -,  et  encore  fallait-il  qu’ils 
ne  fussent  pas  attaqués  pour  des  obligations  contractées  pen- 
dant eette  résidence  *.  Le  même  privilège  était  accordé  à qui* 
conque  y était  appelé  pour  une  affaire  qui  lui  était  étrangère, 
comme  pour  servir  de  témoin , ou  même  dans  son  propre 
intérêt,  si  c’était  pour  appeler  d’une  sentence  rendue  contre 
lui  *. 

Outre  ces  juridictions , de  Rome , de  patrie  et  d’incolat, 
il  y en  avait  une  autre,  celle  résultant  du  consentementj 
qu’on  appelait  forum  prorogatum 7.  Mais,  dans  ce  dernier  cas> 
le  magistrat  pouvait  refuser  son  ministère  Au  surplus,  il 
est  évident  que  les  parties  pouvaient,  d’un  commun  accord  ^ 
renoncer  à une  compétence  de  leur  choix , qui  ne  prenait  son 
existence  que  dans  leur  volonté;  et  même  chacune  d’elles  pouvait 
rétracter  son  consentement , si  la  prorogation  ne  résultait  que 
d’un  simple  pacte  Pour  que  cette  rétractation  lui  fût  impossible, 
il  aurait  fallu  une  stipulation  (vadimonium  ),  ou  la  litis  contes - 
iatio  10  ; il  était  douteux  qu’un  pactum  adjectum  eût  suffi  (voy. 
note  9).  La  simple  comparution  du  défendeur  devant  le  ma- 
gistrat incompétent  ne  rendait  pas  non  recevable  l’objection 
d'incompétence  ; car  il  fallait  bien  s’y  présenter  pour  y déduire 

* Birkscn,  observ.  ad  1.  Gall.  claalp.  p.  56-60. 

5 L.  2;  $ 2-5,  L.  8,  L.  28,  § l-4,L.39§1,  B.  de  Judle.  L.  29,  S *,  ex  qulbM 
caus.  inaj.  (4,  6).  L.  32,§  9,  de recept.  (4 ,8).  L.  5, § 1,  de coest.  pecun. 
(13,5).  L.3D.  de  légat.  (50,7). 

«L.  2,  $3, 4,1).  dejud. 

’ L’expression  forum  prorogatum  a été  empruntée  à la  L.  $ 2 B.  dè 
judic. , quoique  dans  cette  loi  11  s'agisse  d’une  prolongation  de  délai  ac- 
cordée à un  judex  par  les  parties. 

8 Le  contraire  ne  résulte  pas  de  la  L.  2,  § 1,  B. 'de  jud. 

8 Peu  Importe  la  manière  dont  on  entendra  la  L.  18  fl.  de  jtuisd.  Conf  '. 
Bach  de  prorog.  jurisd.  § 5 , opnsc.  p.  4 1 6 sq.  Voy.  L.  29  fl.  de  pact.  (î , 3), 
dans  laquelle  Justinien  attribue  un  effet  plein  et  entier  an  simple  pacte. 

10  L.  30 , L.  52  pr.  D.  de  jnd.  Vedittio  artionis  Pc  suffirait  pas  V.  'L.  33 
D.  de  jud.  voy.  Stockmann  de  jurisd.  pror.  § 3. 
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les  motifs  de  son  déclinatoire  De  là  la  règle  que  la  fori præ- 
scriptio  doit  être  opposée  t'n  U mine  Mis  A quelle  époque 
devait-on  se  reporter  pour  savoir  si  le  magistrat  était  incom- 
pétent à l'égard  du  défendeur  ? A celle  de  la  vocatio  m jus.  Peu 
importait  que  depuis  lors  le  défendeur  eût  été  placé  sous  une 
autre  juridiction  ; il  suffisait  qu'à  ce  moment  il  eût  été  soumis 
à la  juridiction  du  magistrat  devant  lequel  il  avait  été  appelé 

§ XXVIII.  — Continuation.  — Fora  spéciaux. 

Jusqu’ici  nous  avons  examiné  la  compétence  en  elle-même 
et  abstraction  faite  de  toute  circonstance  particulière.  Mais  la 
règle  générale  soutirait  des  exceptions , suivant  la  diversité  des 
cas.  Si , dans  une  convention,  le  lieu  de  l’exécution  avait  été 
déterminé,  c’est  là  que  l’exécution  devait  être  demandée,  là 
était  le  forum  compétent  '.  La  fixation  du  lieu  de  l’exécution 
avait  des  effets  fort  énergiques , relativement  à la  condictio  ccrti. 
En  effet,  dans  ce  cas,  le  défendeur  n’aurait  pu  être  assigné 
même  à son  domicile,  s’il  n’était  le  lieu  déterminé  par  la  con- 
vention. Aussi , pour  faciliter  au  demandeur  l’attaque  devant 
le  magistrat  du  domicile  du  débiteur  obligé  par  une  condictio 
eerti , on  eut  recours  à une  action  arbitraire  ( prétorienne  ) * , 
dite  de  eo  quod  cerlo  loco , à une  époque  postérieure , où  des 
principes  plus  larges  et  moins  rigoureux  avaient  été  admis. 
Quant  aux  actiones  incerti , on  a , dès  l’origine , permis  de  les 
intenter  indifféremment  devant  le  magistrat  du  domicile  réel  ou 
devant  celui  du  domicile  conventionnel.  Mais  quand  le  lieu  de 
l’exécution  n’avait  pas  été  désigné  de  manière  à laisser  le  choix  au 
créancier,  il  ne  pouvait  en  être  de  même  *.  Quand  on  convenait 
d’un  lieu  pour  l’exécution , on  était  censé  consentir  a admettre 

« L.  2 inlt.  D.  si  quli  in  jus  voc.  ( 2 , 5).  L.  5 D.  de  jud.  ( 5 , 1 ). 

**  L.  ult.  C.  de  except.  ( 8 , 36  ).  L.  4 C.  de  J urisd.  ( 3 , 1 3 ).  L.  29  C.  de 
pact.  (2,3).  Voy.  § 91. 

» L 1 D.  de  Jud.  L.  19  pr.  de  Jurisd.  L.  2 C.  eod. 

* Hotlweg,  p.  36  et  suiv. 

* L.  19,  § 4,  D.  de  Jud.  conf.  avec  $$  62  et  68. 

5 Hollweg , p.  47  et  suiv. 
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la  compétence  de  ce  lieu  ; c’était,  sous  le  rapport  de  la  com- 
pétence, comme  si  le  contrat  y avait  été  formé  4.  Les  juriscon- 
sultes romains  pensaient,  en  effet,  que  dans  toute  obligation 
résultant  d’un  contrat  ou  d’un  quasi-contrat , il  y avait  consen- 
tement tacite  de  se  soumettre  à la  juridiction  du  lieu  où  l’obli- 
gation avait  pris  naissance;  cette  présomption  toutefois  ne 
pouvait  être  invoquée , lorsqu’une  intention  contraire  avait  été 
exprimée  ou  résultait  des  circonstances  *.  — Quand  le  lieu  du 
contrat  coïncidait  avec  celui  du  domicile,  la  juridiction  du  do- 
micile pouvait  changer  avec  lui , mais  celui  du  contrat  restait 
obligatoire  même  pour  les  héritiers  *.  Cette  prorogation  tacite 
est  le  véritable  sens  de  l’expression  forum  contraclus  1 ; l’autre 
expression,  forum  gestœ  administralioiris,  n’est  qu'une  applica- 
tion % spéciale  à une  administration  ou  à une  gestion  d'affaires, 
du  principe  de  la  prorogation  tacite. — Par  là  on  n’entend  pas  se 
soustraire  à la  juridiction  ordinaire , seulement  il  y a concours 
de  deux  juridictions  *.  La  force  obligatoire  du  contrat  réside 
dans  la  nature  génératrice  d’action  de  ce  contrat. 

Quant  au  forum  reconventionis , qu’en  général  nous  n’admet- 
tons pas  , voyez  le  § 100. 

Lorsqu’un  héritier  était  chargé  de  payer  un  fidéicommis  par 
un  testament  qui  était  muet  sur  le  lieu  du  paiement , il  était 
permis  à l’héritier , en  vertu  de  constitutions  impériales , de  lo 
payer  à son  propre  domicile , ou  au  lieu  de  la  situation  de  la 
plus  grande  partie  des  biens  héréditaires  : le  fidéicommissaire 
ne  pouvait  toutefois  le  poursuivre  que  dans  cette  dernière 
localité  ,0.  Dans  les  mêmes  lieux , probablement  aussi  en  vertu 

‘ Galus,  L.  3 D.  d.  reb.  auct.  jud.  (42 , 6).  Julien,  L.  21  de  0.  et  A. 
(44,1). 

8 L.  19,  $ 2,  conf.  avec  ÿ 1 D.  de  jud.  L.  05  cod. 

8 L.  19  pr.  eod.  L.  2 C.  de  jurisd. 

’ Hollweg , p.  16  et  sulv. 

* L.  19,  Sl.L.  38,$1.L.  46 pr.de  jud.  L. 54,  $ 1,  de  proc.  (3,  3).— L. 
4,  $ 5,  D.  deedend.  (2, 13).  L.  1 ,2  C.  de  ratio.  (3,  21).  Hollueg,  p. 28. 

• L.  2 C.  de  jurisd.  L.  1 , 2 , 3 D.  de  reb.  auct.  jud. 

L.  50.  — L.  52  D.  de  jud.  L.  un.  C.  ubl  fldelcommissum  pet»  oporteat 
(3.  Il)- 
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de  rescrits  impériaux , l’héritier  fidéicommissaire  devait  répon- 
dre aux  créanciers  du  défunt  " ; c’est-à-dire  dans  le  lieu  de 
son  domicile,  ou  devant  celui  de  la  situation  des  biens  à lui 
restitués.  Ni  l’un  ni  l’autre  de  ces  cas  n’était  donc  un  forum 
conlraclu » **. 

A l’époque  des  jurisconsultes  classiques , on  trouve  peu  de 
traces  d’autres  juridictions  spéciales  ”.  D’après  eux , celui  qui 
avait  le  jus  revocandi  domum , lorsqu'il  se  trouvait  à Rome,  ne 
pouvait  pas  l’invoquer  quand  il  était  poursuivi  pour  un  délit 
commis  dans  cette  ville  14  ; et  lorsqu’il  était  attaqué  à Rome 
par  l’action  «n  rtm  pour  une  chose  qu’il  y possédait , il  est  dou- 
teux qu’il  ait  pu  l’invoquer.  Julien  dit  qu’il  en  avait  le  droit, 
à moins  qu’il  n’en  eût  acquis  la  possession  depuis  sa  présence 
à Rome;  et  cette  opinion  paratt  avoir  prévalu  **.  D’après  ces 
mêmes  jurisconsultes , il  fallait  défendre  l'esclave  coupable  ou 
le  donner  eu  noxe  là  où  il  avait  délinqué  Un  incident  civil , 
ou  un  point  litigieux  civil  connexe  à une  affaire  criminelle , 
pouvait  être  jugé  avec  l’affaire  criminelle  ” ; et  réciproquement, 
dans  une  affaire  civile,  ou  pouvait  statuer  de  calomnia  ", 
comme  nous  avons  vu,  § 11 , que  pour  des  litiges  civils  con- 
nexes on  nommait  un  même  juge.  Mais  il  était  formellement 
défendu  d’appeler  quelqu’un , pour  cause  de  connexité , devant 
une  juridiction  qui  sans  cela  lui  aurait  été  étrangère.  En  effet, 
la  nomination  d’un  même  juge  pour  plusieurs  affaires  suppose 
que  ces  affaires  sont  du  ressort  du  même  magistrat  ; mais  elles 
u’étaient  pas  du  même  ressort , par  cela  seul  qu’elles  étaient 
connexes  Il  n’y  avait  que  le  judex  de  la  situation  qui  pût 

“ L.  66,  § 4,  D.  ad  Set.  Treb.  (86 , 1 ). 

11  Hollweg , p.  32  et  suiv. 

M Hollweg,  p.  52. 

u L.  24,  § 1 , D.  de  jud. 

,s  L.  24,  § 2,  L.  25  eod.  Hollweg,  p.  60. 

18  L.  43  de  nox.  dct.  ( 9 , 4 J. 

» L.  4 , $ 4 , D.  Un.  reg.  ( 10 , 1 ).  U 1 C.  de  oit.  rect.  ( 1 , 40). 

>•  L.  39,  § l,  D.  de  Ub.  caus.  (40,  12). 

'*  C’est  ce  qui  est  très-bien  établi  par  Bach , de  causis  conjunctis,  dans 
opusc.  n°  vit. 
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envoyer  en  possession ,0.  Quant  aux  actions  réelles , on  suivait, 
comme  pour  les  personnelles , la  règle  aclor  rei  forum  se- 
quitur 

S XXIX. — Principe t nouveaux  de  compétence  sous  Ut  empereur s 
chrétiens. 

D’après  ce  que  nous  venons  de  voir , il  n’y  avait , dans 
l’ancien  droit,  que  trois  sortes  de  fora,  originit,  domicilii , 
prorogatum  : ce  dernier  comprenait  le  forum  contractut  et  celui 
d’exécution.  Voyons  ce  qui  advint  ensuite. 

D’abord  dans  les  circonstances  où,  avant  les  empereurs 
chrétiens,  la  connexité  des  aflaires  faisait  nommer  un  seul 
juge , où  par  conséquent  ces  aflaires  connexes  étaient  du  res- 
sort du  même  magistrat,  le  magistrat  devenu  juge  joignait  ces 
mêmes  affaires  et  les  jugeait.  Ce  fut  Constantin  qui  le  pre- 
mier ordonna  la  jonction  des  causes  ( causa-  continentia  ) ; et 
même  un  rescrit  impérial  défendit  de  porter  à divers  judices  ce 
qui  pouvait  être  jugé  par  un  seul.  — Cependant  Une  suit  pas 
encore  de  là  qu’un  juge  incompétent  devenait  compétent  au 
moyen  de  cette  jonction.  — Une  peine  devait  frapper  celui  qui 
contrevenait  à cette  défense , et  spécialement  celui  qui  deman- 
dait pour  la  propriété  un  juge  autre  que  pour  la  possession  \ 
Cette  disposition  de  la  L.  10  C.  de  jud.  ( 3,  1)  n’est  proba- 
blement applicable  qu’au  cas  où  la  possession  devait  être  attri- 
buée à l'occasion  d’un  litige  sur  la  propriété , ainsi  qu’on  le 
voit  à la  L.  13  C.  de  rei  vind.  (3,  32)  \ Constantin  intro- 
duisit aussi  une  prœtcripUo  litù  consortium , du  moins  pour 

« 

10  L.  12,  § I , D.  de  rcb.  auct.  jud.  (42 , 5).  L.  un.  C.  ubl  de  hered. 
(3,20). 

” Vat.  fr.  § 326,  conf.  avec!,.  3,  C.  ubl  in  rem  (3, 19). Ce  n’est  qu'à 
de*  actes  de  juridiction  volontaire  qu’a  trait  le  § 232 , des  Vat.  fr.  L.  27 , 
pr.  de  tut.  et  cur.  (26,  5).  L.  16 , C.  de  pnrd.  min.  (5,  71  ). 

* L.  2,  C.  Th.  de  judic.  (2,  is)  ,ou  L.  10,  C.  de  jud.  (3,  l).  Voyw  là- 
dessus  I.  Goth.  1,  p.  195  sq.  Conf.  Syram.  x,  ep.  41. 

* L.  13 , C.  de  rei  vlnd.  ( 3 , 32  ).  Uadi , de  caus.  conj.  1.  c.  p.  299  sq. 
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le  cas  où  tous  les  cointércssés  étaient  soumis  au  même  tri- 
bunal. Cette  innovation  fut  supprimée  ensuite  par  Julien,  qui 
rétablit  l’ancien  droit  ( v.  § 11);  et  Justinien  vint  ensuite 
confirmer  cette  suppression  ’.  Valons  et  Valentinien  * voulu- 
rent que  l’interdit  possessoire,  pour  cause  de  violence,  fût 
donné  là  où  la  violence  avait  été  exercée. 

Le  forum  rei  silte  n’existait  pas  encore  du  temps  de  Dio- 
clétien ”.  Quand  celui  qui  possédait  pour  autrui  était  attaqué 
par  l’action  in  rem , le  véritable  possesseur  avait  intérêt  à 
figurer  dans  le  procès  * : il  le  pouvait  donc  ; mais  Constantin 
décida  qu’il  y serait  contraint.  D’après  la  décision  de  cet  em- 
pereur, celui  qui  possédait  pour  autrui,  lorsqu’il  était  pour- 
suivi, était  obligé  de  nommer  le  dominus,  et  alors  celui-ci 
était  actionné  devant  le  même  juge,  quand  même  il  n’aurait  pas 
été  le  juge  de  son  domicile  ; s’il  ne  comparaissait  pas  , on  en- 
voyait le  demandeur  én  possession  de  la  chose  litigieuse , et 
alors  le  poids  de  l’attaque  et  de  la  preuve  incombait  au  défail- 
lant ’.  Ce  furent  Valentinien , Théodose  et  Arcadius  qui , 
peut-être  voulant  généraliser  la  décision  de  Constantin,  établi- 
rent les  premiers , par  une  constitution , que  l’action  in  rem 
pourrait  être  aussi  (ted  et)  portée  au  juge  de  la  situation  *. 

Cependant  il  sc  pourrait  que  ces  mots  • ab  eodera  judicio  » de  ia  L.  >3 , 
eussent  été  interpolés. 

3 L.  un.  C.  Tb.  de  dorolnio  rei,  quæ  poscitur,  vei  consortibus,  etc. 
(3, 5).  L.  1 , C.  de  consort.  ejusd.  i!tis(3,  40),  J.  Goth.  ad  L.  un.  dt.  i , 
p.  123  sq. 

* L.  un.  C.  ubi  de  poss.  agi  oportent  (3, 16),  de  l'an  366. 

3 V.  Vat.  fr.  § 326 , sur  lequel  paragraphe  l'attention  a été  attirée  par 
Hcflter,  Inst.  p.  143,  et  par  Schradcr  dans  lüb.  krit.  Zeits.  t.  1 , p.  178. 
Vovei  infra,  note  8.  Conf.  aussi  L.  I , § 1 , L.  3,  pr.  D.  de  alien.  jud. 
mut.  causa:.  La  L.  38,  D.  de  jud.  ne  fait  pas  antinomie.  V.  Hollweg, 
p.  74  et  su|v.  HelTtcr , Archtv.  f.  civ.  Pr.  t.  10 , p.  203  et  sulv. 

6 L.  1,  C.  ubi  in  rem  actio  cxercerl  debeat  (3,  19).  L.  49,  pr.  D. 
de  jud. 

7 L.  2,  C.  ubi  in  rem,  conf.  avec  § 85. 

8 L.  3,  C.  eod.  Hugo , Rg.  8'  édit.  p.  770,  10'  édit.  p.  913,  a déjà  at- 
tribué à ces  empereurs  la  règle  du  forum  rei  tilœ.  Cette  opinion  a été 
ensuite  soutenue  par  Hollweg , p.  53  et  suiv. , et  par  HelTter  , Archiv.  x , 
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Cette  innovation  n’atteignait  pas  la  pétition  d’hérédité,  qui 
devait  continuer  à être  portée  au  tribunal  du  domicile  * ; elle 
ne  s’étendait  mémo  pas  à une  action  réelle  autre  que  la  rei 
vcndicalio , quoique  la  pratique  soit  peut-être  allée  jusque- 
là  *\ 

Les  choses  restèrent  en  cet  état  jusqu’à  Justinien.  Cet  em- 
pereur , dans  sa  Novelle  69 , et  sans  respecter  les  privilégia  fori, 
ramena  toutes  les  règles  de  compétence  à ce  principe  uni- 
que : « que  chacun  est  tenu  de  comparaître  au  tribunal  du 
lieu  où  il  s’est  obligé , » c’est-à-dire  du  lieu  où  il  a con- 
tracté , où  il  a délinqué , où  par  une  injuste  détention  il  a 
donné  lieu  à une  action  réelle  et  même  à une  action  dirigée 
contre  lui  comme  simple  possesseur , ou  enfin  à une  action 
personnelle  ayant  pour  fondement  un  droit  réel  , telle  que 
l'action  finium  regundorum.  Le  forum  rei  sitœ  ainsi  entendu  a 

2,  n°  9.  Avant  Hugo,  on  pensait  que  ce  forum  était  d'une  date  anté- 
rieure, et  qu’il  avait  déjà  son  fondement  dans  le  Digeste;  on  en  excep- 
tait tout  au  plus  la  pétition  d'hérédité  (L.  29,  $ 4,  D.  de  inoiï.)  (5,2),  que 
Valérien  et  Gallien  attribuent  encore  au  forum  du  domicile,  par  opposition 
à lamùjio  in  potsettionem,  qui  doit  avoir  lieu  in  loco  rei  sitœ  ( L.  un.  C. 
ubi  de  hereditate  agatur , etc.)  ( 3,  20);  ailleurs , par  conséquent,  que  pour 
l’envoi  en  possession , lorsque  le  défendeur  a un  domicile  distinct  de 
celai  de  la  situation  des  biens  héréditaires.  Il  est  évident  que , s’il  faut 
admettre  ce  qui  est  dit  pour  la  pétition  d'hérédité  par  Valérien  ou  Gal- 
lien , comme  une  exception  ( Cujas , Parat.  C.  ubi  de  hcrcd. , et  HeITter, 
Arehiv.  1.  c.  p.  203  ),  la  1,.  3,  C.  ubi  ta  rem  ne  contiendrait  rien  de  neuf, 
et  que  le  forum  rei  sitœ  aurait  déjà  existé  bien  auparavant.  D’autres 
auteurs  ont  vu  dans  cette  I,.  un.  C.  une  singularité  propre  à ia  pétition 
d'hérédité,  pour  laquelle  il  y aurait  eu  une  espèce  de  forum  double  ( conf. 
Bayer , Arehiv.  vi , 2 , n°  8),  d’où  serait  venu  ensuite  le  forum  rei  sitœ 
de  Valentinien.  Mais  il  est  plus  rationnel  de  penser  que  le  rcscrit  de  Va- 
lérien et  de  Gallien  signifie  purement  et  simplement  que  la  missio  in 
passessionem  sera  accordée  par  le  juge  de  la  pétition  d’hérédité,  parco 
que  le  défendeur  a son  domicile  dans  le  Beu  do  la  situation.  Voyez 
Holiweg,  p.  63-65,  et  HugoRg.  10'  édit.  p.  913. 

* En  effet,  il  est  parlé  du  forum  hereditatis  dans  un  litre  particulier , 
qul-suit  immédiatement  le  titre  19  du  livre  3 du  Code , où  il  est  question 
du  forum  de  l'action  in  rem.  Conf.  Bayer , I.  c. 

10  Holiweg, p.  02  et  suiv.  p.  60. 
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donc  été  basé  sur  la  même  idée  que  le  forum  deticti  “.  Quant  à 
un  forum  de  Gonnexité , il  n’en  est  pas  question. 

Enfin  on  est  encore  dans  l’habitude  d’admettre  qu’il  y eut 
des  fora  spéciaux  établis  sous  les  empereurs  chrétiens  : mais 
ce  n’est  pas  exact.  Il  y eut  seulement  alors  des  magistrats 
spéciaux  pour  certaines  affaires , par  exemple  les  causes  fis- 
cales et  ecclésiastiques , ou  pour  certaines  classes  de  personnes^ 
et  ce  n’était  pas  même  une  innovation , puisque  déjà  aupara- 
vant il  y avait  le  prwtor  fitcalit,  etc.  Ce  n’est  pas  en  vertu 
d’une  exception  à la  règle  actor  rci  forum  sequilur , que  les 
coloni  devaient  actionner  et  être  actionnés  devant  le  cornes , ou 
que  le  fisc  devait  actionner  devant  le  magistrat  fiscal  ; car  il 
fallait  que  le  came » ou  le  magistrat  fiscal  exerçât  sa  juridiction 
au  domicile  du  défendeur.  Nous  avons  donc  déjà  tout  dit  à ce 
sujet  dans  le  précédent  chapitre 

§ XXX. — De  la  juridiction  déléguée 

Nous  avons  déjà  vu,  au  § 26 , que  le  magistrat  puisait  dans 
son  imperium  sa  puissance  et  sa  dignité.  Il  ne  pouvait  donc  le 
transmettre  à d’autres.  Il  en  était  autrement  de  la  juridiction. 
Elle  avait  bien  été  conférée  à certaines  autorités  par  un  prin- 
cipe d’ordre  et  d’hiérarchie  ; mais  de  même  que  les  parties 
pouvaient  attribuer  juridiction  à un  magistrat  qui  n’était  pas  le 
leur , de  même  les  magistrats  pouvaient  la  transférer  à d’autres, 
toutefois  en  tant  qu’elle  pouvait  s’isoler  de  l'imperium.  Cette 
faculté  accordée  aux  magistrats  de  déléguer  leur  juridiction 
reposait  sur  l’esprit  général  des  institutions  romaines,  more 
majorum  dans  le  langage  des  jurisconsultes  *.  On  ne  doit  pas 

11  Voyet  aussi  § 28 , note  15.—  Nov.  69 , pr.  c.  1 , et  h ce  sujet  Hollweg, 
p.  06-09. 

'*  Au  reste , on  n’indique  comme  fora  spéciaux  que  ceux  des  ecclé- 
siastiques, des  soldats,  et  io  forum  miserai,  personar.  qui  ne  devrait  pas 
figurer  ici.  Voyei  à ce  sujet  le  S 31. 

• Tlt.  D.  de  ofT.  ejus  cui  mandata  est  jurlsdlctio  {1 , 21). 

1 L.  1*,  § 1 , Vcrius  est  cnim  more  majorum  jurisdictioncm 

quidem  transfert,  sed  merum  imperium  , quod  lege  datur,  non  posse 
tiansirc.  « L.  5,  U.  de  jurisd.  (2 , l ).  A la  Un  de  la  L.  1 , eit.  Paul  blâme 
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JURIDICTION  DÉLÉGUÉE, 
confondre  cette  délégation  avec  l’institution  des  autorités  des- 
tinées à en  suppléer  d’autres , que  nous  rencontrons  déjà  du 
temps  des  rois.  Nous  entendons  parler  ici  de  cette  juridiction 
que , dès  l’origine  5,  le  préteur  pérégrin , par  exemple , délé- 
guait au  préteur  urbain  4 , et  qui  souvent  était  déléguée  aux 
questeurs  d’une  province  “ par  le  gouverneur  de  la  province  ; 
nous  parlons  de  cette  juridiction  qui , du  temps  de  la  répu- 
blique , était  déléguée  par  un  magistrat  qui  cependant  ne 
s’absentait  pas  6 , même  à des  hommes  privés.  Cela  est  bien 
constant  pour  les  temps  postérieurs  à la  république  ; les  Pan- 
dectes nous  en  offrent  plusieurs  exemples  ’.  Toutefois  la  juri- 
diction spéciale  n'avait  jamais  pu , et  ne  pouvait  encore  être 
déléguée  que  lorsque  une  loi  le  permettait  expressément  *. 

Le  délégataire  avait  nécessairement  la  judicis  datio  * ; il  était 
mis  au  lieu  et  place  du  déléguant  10  ; par  conséquent , l'appel 
contre  les  décisions  du  délégataire  ne  se  portait  pas  devant  le 
déléguant , mais  devant  celui  qui  eût  dû  connaître  de  cet  appel 
si  le  magistrat  déléguant  avait  lui-même  connu  de  l’affaire 
En  un  mot,  on  appliquait  à la  délégation  tous  les  principes  du 
mandat  Quant  au  légat  du  proconsul,  il  y avait  une  règle 
particulière:  celui-ci  avait  une  juridiction  qui  lui  était  propre  ; 
mais  il  ne  l’exerçait  qu’en  vertu  d’une  délégation  du  procousul, 

seulement  de  ce  qu’on  ne  veut  pas  attribuer  au  délégataire  la  modica 
coercitio , partie  de  l'imperium  qui  ne  peut  jamais  être  détachée  de  la 
juritdictio,  Conf.  L.  5,  Jj  1 , D.  eod. 

* Cie.  ad  fratr.  ep.  I.  » 

* Llv.  xxiv,  41.  Capit.  Marc.  c.  12. 

s Cie.  in  Verr.  de  div.  17.  Suet.  Cæs.  7.  Cic.  épiât,  il , 15. 

6 Cela  résulte  de  la  L.  1 , pr.  D.  h.  t. 

» L.  5,§I,L.  3, D.  h.  t. 

* L.  I , pr.  D.  h.  t.  Conf.  L.  8 , pr.  D.  de  tut.  dat.  ( 26 , 5 ) avec  b.  G , 
§2,  B.  de  tutel.  (26, 1);  L.  8 , § 18 , avec  pr.  D.  do  trans.  (2,  15).  L. 
2 , S 1 , D.  h.  t. 

* L.  12,  § 1 , D.  de  jud.  11  n’y  a pas  antinomie  dans  b.  5,  C.  de  judlc. 
Yoy.  Noodt , de jurisd.  il , I. 

10  L.  1 , $ 1.  L.  3,  D.  h.  t.  L.  16  de  jurisd.  (2 , 1). 

11  L 1 , S 1 , 9.  quis  a quo  app.  (49 , 3 ). 

« L.  5,pr.  D.  b.  t.b.  5,6,  16,  17,  D.  de  jurisd.  (2,  t)i 
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que  celui-ci  pouvait  lui  refuser11  : si  le  légat  la  recevait,  il 
avait  une  mandata  jurisdictio;  une  fois  accordée,  elle  ne  pou- 
vait être  révoquée  par  le  proconsul , elle  ne  pouvait  l’étre  que 
par  l’empereur  Le  proconsul  pouvait  aussi  déléguer  à son 
lieutenant  une  partie  de  ce  qui  constituait  son  imperium  pro- 
prement dit  **. 

La  faculté  de  déléguer  offrait  au  magistrat  consciencieux  le 
moyen  de  s’abstenir  de  la  juridiction  dans  certains  cas  De 
cette  manière , il  pouvait  parer  à l’inconvénient  résultant  de  ce 
que  le  droit  de  récusation  était  fort  rare  ( § 31  ),  et  de  ce  que  le 
magistrat  n’était  presque  jamais  incapable  11  n’y  a eu  de  dis- 
positions précises  à ce  sujet,  que  sous  les  empereurs  chrétiens  **. 
Alors  le  magistrat  étant  en  même  temps  juge , la  multiplicité 
des  affaires  dut  souvent  donner  lieu  à la  délégation  ce  qui  est, 
à cette  époque,  le  sens  de  cette  expression  : donner  «a  juge. 
D’un  autre  côté,  les  magistrats  supérieurs  pouvaient  se  déchar- 
ger sur  leurs  vicaires  d'une  grande  partie  de  leurs  fonctions. 

S XXXI.  — De  la  récusation  des  magistrats. 

D’après  ce  que  nous  venons  de  voir , le  magistrat  pouvait 
bien  échapper  à certaines  affaires  qui  étaient  de  sa  compétence, 
au  moyen  de  la  délégation  ; mais  les  parties  ne  pouvaient  éviter 

” Pomponlus,  L.  13  D.  de  ofT.  proc. 

11  Ruhr.  et  L.  13,  D.  de  o(T.  proc.  et  leg.  (I , IG).  L.  12,  $ 1 , de  jud. 

15  L.  G,  pr.  D.  de  oIT.  proc.  Il  faut  aussi  appliquer  au  légat  du  pro- 
consul la  L.  4 , S I , D.  h.  t.  Conf.  L.  4 , pr.  0.  eod. 

14  L.  17 , D.  de  jurisd. 

11  Par  exemple , lorsque  l'affaire  Intéressait  lui  ou  les  siens , L.  10 , D. 
de  jurisd.  Un  édit  de  378  , qui  forme  la  L.  un.  C.  ne  quis  in  sua  causa 
(3,  S),  défend  expressément  et  sans  exception  (générait  lege  decer- 
nimus)  à un  juge  de  prononcer  dans  sa  propre  affaire  : or  à cette  époque 
D magistrat  était  juge. 

18  Voy.  la  constitution  de  la  note  précédente  et  la  L.  C.  Th.  de  postul. 
( 2 , 10  ) , qni  forme  le  commencement  et  la  Qn  de  la  L.  6 , pr.  C.  de  post. 
(2,  6). 

“ L.  un.  C.  qui  pro  sua  jurisd.  (3,4).  L.  8,  C.  Th.  de  off.  proc. 

t,  lî). 


Digitized  by  Google 


RtCCSATIO.N  DES  MAGISTRATS. 


81 


sa  juridiction,  s’il  ne  le  voulait  pas  Il  ne  devint  possible  de 
décliner  son  juge  ou  magistrat  que  peu  avant,  ou  sous  les  em- 
pereurs chrétiens  * , et  encore  fallait-il  pour  cela  une  permis- 
sion de  l’empereur.  Voici  ce  qui  fut  décidé  à cette  dernière 
époque  : 

1°  Sur  la  demande  de  l’une  des  parties,  et  en  vertu  d’un 
rescrit  de  l’empereur,  une  affaire  pouvait  être  attribuée  à un 
juge  extraordinaire , juge  étranger  à la  juridiction  régulièrc- 
ment  établie,  commissaire  spécial  '.  On  exceptait  cependant 
le  cas  où  l’une  des  parties  avait  le  privilège  de  ne  jamais  pou- 
voir être  distrait  de  ses  juges,  comme  les  soldats  dans  les  pro- 
vinces *,  \esnavicularii  de  l’Orient J,  les  prêtres  ou  les  curiales  % 
ou  lorsqu’il  y avait  cmlinenlia  causa;  ( S 29)  ; 

2°  Une  affaire  pouvait  être  renvoyée  d’une  juridiction  civile 
à une  juridiction  militaire  7 ; 

3°  Enfin  une  affaire  pouvait  être  jugée  par  l’empereur  lui- 
même  ( principes  comitatus ) '.  Les  pupilles,  les  veuves,  les 
malades  et  les  infirmes  pouvaient  être  dispensés  de  l’obligation 
de  paraître  devant  l’empereur  par  suite  d’une  telle  évocation, 
et  ce  d’après  une  constitution  de  Constantin;  mais  ces  mêmes 

1 SrUuIting , (le  reçus.  Jud.  c.  G,  $ 5-15,  dans  Acad,  quxst.  t.  1, 
p. 11-90. 

1 On  trouve  déjà  dans  Paul,  v,  6a  § I , des  juges  « qui  ab  imperatore 
extra  ordincm  petuntur  » (conf.  L.  G , C.  Th.  de  Jurisd.  (2,  I)  ).  Mais  ce 
n’est  peut  être  qu'une  addition  faite  à Paul  postérieurement.  Constantin, 
déjà  en  331 , dans  une  constitution  citée  à la  note  9 infra,  suppose  déjà 
qu’une  affaire  pouvait  être  renvoyée  au  principis  comitatus. 

* L.  1 , C.  Th.  de  dilationib.  (2,  7),  ou  L.  2,  C.  eod.  (3,  II)  s « SI 
quando  quls  rescrlptum  ad  extraordinarium  judicein  reporlavcrit.  • L. 
1,C.  Th.  de  navic.  (13,5).  — • Ne  ex  rescripto  nostro  ad  extraord. 
judicein  evocentur.  » Conf.  la  note  précédente,  et  sur  la  L.  G,  C.  Th. 
Voy.  Loehr  Ubersicht,  I , p.  14  et  suiv.  note  C. 

‘ Voy.  $ 25 , note  7. 

« L.  7 , C.  Th.  clt. 

* L.  00,  C.  Th.  dedec.  (12,  I ). 

1 L.  9,  C.  Th.de  jurlsd.  (2,1  ),  — • sine  cœlcsli  oraculo.  » L.  5,  $ 1, 
C.  eod.  (3,  13). 

* !..  2,  C.  Th.  de  olf.  omn.  jud.  (1 , 10).  Conf.  Cass.  Varia  tv , 40.  J. 
Goth.  ud  L.  2 , cit.  I , p.  05. 
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personnes  (for (urne  injuria  miser  abiles ) pouvaient  obtenir  de 
l’empereur  le  droit  de  traîner  leur  adversaire  devant  lui  *.  Les 
motifs  d’évocation  à l’empereur  étaient  entièrement  abandonnés 
à sa  sagesse  : il  pouvait  ,•  par  exemple,  se  laisser  déterminer 
par  la  eonsidération  que  l’impétrant  avait  pour  adversaire  un 
homme  puissant  *°,  que  le  juge  était  son  ennemi  **.  On  fait  le 
reproche  à l’empereur  Valentinien  d’avoir  refusé  l’évocation  à 
un  citoyen , quoiqu’il  eût  beaucoup  à se  plaindre  de  l’inimitié 
de  son  juge  ordinaire 

On  a pensé  que  Zénon  avait  publié  une  constitution  sur  la 
recutatio  juûicis;  mais  il  est  plus  exact  de  dire  que  cette  con- 
stitution n’avait  trait  qu’à  un  motif  d’incompétence  Quant  à 
Justinien,  il  déclare  qu’il  est  aperlissimijuris  qu’on  peut  récuser 
des  jugés  délégués,  pourvu  que  ce  soit  avant  la  litis  contestalio 
il  fixa  même  des  règles  pour  procéder  à cette  récusation  **. 
Ainsi  la  récusation  doit  être  notifiée  par  écrit  au  juge  même 
qu’on  veut  récuser , quoique  nommé  par  l’empereur  : s’il  n’est 
pas  présent,  on  doit  faire  insérer  sa  récusation  dans  les  actes 
du  juge  ordinaire.  Faut-il  déduire  ses  motifs?  C’est  ce  qu’il  rie 
dit  pas.  Après  quoi , dans  le  délai  de  trois  jours , les  parties  doi- 
vent s’entendre  sur  le  choix  de  un  ou  plusieurs  arbitri;  si  elles 
ne  peuvent  tomber  d’accord , le  juge  ordinaire  les  désignera  : 
ces  arbitri  prendront  la  place  da  juge  délégué  qui  a été  ré- 
cusé Justinien  permet  aux  parties  qui  ne  veulent  pas  de 

• « Prasertim  cum  atienjus  potentiam  perhorrescant.  » L.  2,  C.  Th. 
cit.  de  l'an  334,  on  L.  un.  C.  quando  imp.  inter  pupillos.  Cassiod.  Varia 
rv , 8 et  9. 

*>  Voyei  la  note  précédente  et  Nov.  Mart.  1. 

*'  Amm.  Marecü.  xxvn , 7. 

u Amm.  Marc.  1.  c. 

>*  L.  (rest.)  12  ,C.  de  jud.  Voy.  Cujas,  Obs.  ix,  20.  — C’est  aussi  ce 
sens  qu’a  le  mot  recusare  dans  la  L.  ult.  C.  de  sent,  et  inlerl.  ( 7 , 45  ). 

'*  L.  IG,  Init.  C. de  jud.  L. ult.  C.  cit.  L.  4,  C.  de  jurisd.  omn.  jud.  od 
les  mots  « post  litem  contcslatam  • sont  une  interpolation  de  Justi- 
nien. J.  Goth.  ad  L.  6,  C.Th.  de  jurisd.  i,  p.  95. 

“ Schulling,  1.  c.  c.  11,  et  e.  12,  § 1-4. 

14  L.  18, 18  , C.  de  jud.  (3 , 1 ).  Voyez  aussi  Nov.  53 , c.  3.  Nov.  S>« , 
c.  2. 


Digitized  by  Google 


RÉGCSATION  DES  MAGISTRATS. 


85 


Yarbiler  choisi  par  le  préfet  du  prétoire,  de  se  faire  juger  par 
le  préfet  du  prétoire  lui-même  ”.  Plus  tard  cet  empereur  a 
encore  accordé  aux  parties  le  droit  '*  d’exiger  l’adjonction  d’un 
juge  au  magistrat,  même  lorsque  c’était  un  magistrat  supé- 
rieur " , spécialement  d’un  évéque  10  au  président  de  la  pro- 
vince. • -, 

17  L.  un.  C.  ne  lierai  in  una  ( T , 70). 

«»  SchulUng.c.6,  § 7 , Il , 14. 

'*  Kov.  13,  c.  î. 

» Nov.  86 , c.  2. 
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DEUXIÈME  PARTIE. 

DES  ACTIONS,  DES  MOYENS  DE  DÉFENSE, 
DES  RESTITUTIONS  EN  ENTIER. 

CHAPITRE  PREMIER.  — DES  ACTIONS. 

PREMIER  TITRE.  — des  actions  en  général. 

§ XXXII.  — Des  actions  de  la  loi'. 

Les  plus  anciennes  manières  de  procéder  en  justice  chez 
les  Romains  portaient  la  dénomination  technique  de  legis  ac- 
tiones , ainsi  que  nous  l’apprend  Gaius.  Avant  ce  jurisconsulte, 
on  connaissait  déjà  l’expression  legis  actiones , et  cette  autre,  lege 
agerc.  On  entendait  par  là  des  formalités  composées  d’actes 
symboliques  et  de  paroles  solennelles  émanés  des  deux  par- 
ties a ( agerc  et  dicere , actiones  et  ai  lianes  ),  qui  servaient  à 
introduire  un  litige  devant  le  magistrat.  C’est  par  extension 
que  l’expression  legis  actio  était  employée  pour  exprimer 
qu’un  magistrat  était  compétent  pour  une  action  de  la  loi 5. 
— Jlabere  legis  acliunem  signifie  donc  qu’un  magistrat  était  capa- 
ble de  présider  à line  action  de  la  loi  proprement  dite,  et  même 
à une  action  feinte  imitée  d’une  action  de  la  loi.  — Légitima 
actio  est  synonyme  de  legis  actio. 

Les  ccrla:  solemnesque  actiones  4 qui , dan3  Pomponius , sont 

1 Dupont,  p.  14*38.  — I.  Fr.  Eeonb.  van  Hassclt  de  legis  nctionibus, 
Groning.T,  1824,  So.  — F.  C.  Olsen  de  legis  actionlbus,  part.  l.  llavDiæ, 
1825,  8°.  Part.  2 , ib.  1827. — Hugo  ltg.  p.  270  et  sulv. 

5 l.cs  deux  parties  lege  agiwt;  voy.  $ 30  et  suiv. 

* Hugo,  p.  270. 

* !..  2 , § 8 , D.  de  0.  J.  . ) 
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signalées  comme  ayant  été  calquées  sur  les  \II  Tables,  ne 
sont  pas  une  émanation  immédiate  de  cette  loi;  car  les  formu- 
laires étaient  l’œuvre,  soit  des  pontifes,  soit  des  commenta- 
teurs qui  vinrent  ensuite  ; seulement  elles  peuvent  avoir  eu 
leur  base  dans  cet  ancien  monument  de  législation , ou , si 
elles  avaient  été  déjà  introduites  par  l’usage  , y avoir  reçu 
leur  consécration;  en  effet,  un  chapitre  de  cette  loi  leur  était 
relatif  *.  Plus  tard , des  lois  en  ont  augmenté  le  nombre , et 
ont  fixé  d’une  manière  plus  exacte  certaines  d’entre  elles.  Au 
reste,  il  peut  se  faire  que  le  nom  de  legit  actionet  leur  soit 
venu  de  ce  qu’elles  découlaient  de  la  loi,  ou  de  ce  que  la  ma- 
nière de  les  énoncer  était  prescrite  avec  tant  de  rigueur, 
qu’une  simple  méprise  avait  pour  résultat  la  perte  du  droit 
que  l'on  avait  voulu  faire  valoir  *. 

Legis  aclio  était  le  nom  générique  de  toutes  les  formalités 
de  procédure  employées  pour  arriver  à la  réalisation  d’un 
droit  ; mais  chacune  de  ces  formalités  diverses  prenait  un 
nom  spécial,  tiré  du  caractère  qui  lui  était  propre  ’.  Ainsi  il 
y avait  cinq  actions  de  la  loi  différentes , savoir  : sacramenti 
aclio , judicis  postulat  io , condktio,  manun  injcctio  et  pignorù 
capio  *.  Cette  dernière  seule  a donné  lieu  à quelques  doutes 
sur  la  question  de  savoir  si  on  devait  la  classer  parmi  les 
actions  de  la  loi  : ces  doutes  étaient  fondés  sur  ce  que,  quoi- 
qu’elle ddt  commencer  par  des  paroles  solennelles,  ces  pa- 
roles n’étaient  pas  prononcées  devant  le  magistrat , et  ne 
l’étaient  pas  même  toujours  en  présence  de  l’adversaire,  ce 
qui  cependant  a lieu  dans  toutes  les  autres  actions  ”. 

Quant  à l’ordre  dans  lequel  se  placent  les  actions  de  la  loi , 
il  est  évident  qu’il  n’est  pas  chronologique  En  effet,  la 
condictio  n’a  été  introduite  qu’après  la  loi  des  XII  Tables  ; 

* Dlrksen , xil , Taf.  p.  102  sv.  p.  1 18 , p.  702. 

• Galus,  iv , 11.  - 

7 llollwog,  Zeitsch.  f.  g.  Rw.  t.  5,  p.  374,  note  33. 

8 Galus,  iv , 12. 

9 Gaius,  iv,  29.  Voy.  infra, $ 49. 

» Hug.  p.  271. 


Digitized  by  Google 


86 


DES  ACTIONS. 


d'un  autre  côté,  la  manus  injectio  était  déjà  connue  du  tempe 
de  la  loi  des  XII  Tables  Ainsi,  il  faut  reconnaître  qu’en 
les  rangeant  dans  l’ordre  ci-dessus  indiqué,  on  s’est  fondé 
sur  d’autres  considérations.  D’après  nous  , la  leg i»  actio 
tacramenti  est  la  première  parce  qu’elle  est  la  plus  générale  , 
parce  qu'elle  s’applique  à toutes  les  affaires  pour  lesquelles 
une  forme  spéciale  n'a  pas  été  déterminée,  les  autres  actions 
n’étant  appliquées  qu’exceptionnellement  ".  La  condictio  vient  à 
la  suite  de  la  judici*  poitulatio , parce  qu’elle  est  plus  récente 
que  cette  dernière,  laquelle  se  trouvait  déjà  en  substance  dans 
la  loi  des  XII  Tables.  La  manus  injectio  vient  après  la  con- 
dictio , parce  qu’elle  est  le  premier j moyen  d’exécution , un 
moyen  de  réaliser  un  droit  déjà  reconnu,  à l’abri  de  toute 
contestation.  Puis  la  pignori»  capio  ne  se  trouve  que  la  cin- 
quième , à cause  de  sa  nature  particulière  : c’était  en  effet 
une  voie  expéditive  employée  pour  faire  valoir  des  droits 
liquides.  C'est  par  suite  des  mêmes  idées  que  chez  nous  on  a 
placé  après  les  règles  de  procédure  ordinaire  les  moyens 
d'exécution. 

S XXXIII,  — Du  action*  de  Ut  loi.  — De*  formulée. 

Là  le  gin  actio  ne  faisait  qu'imprimer  un  caractère  et  donner 
Une  direction  aux  moyens  de  parvenir  à constater  la  vérité  des 
prétentions 1 , de  même  que  plus  tard  les  formules  ne  ser- 
vaient qu'â  préparer  un  judicium.  Aucune  des  phases  de  la 
procédure  des  actions  de  la  loi  ne  comprend  le  judicium.  Cela 
est  surtout  bien  évident  pour  les  litiges  qui  étaient  Soumis  à 
des  centumvirs  ; car , avant  qu’ils  fussent  portés  à leur  examen 
et  i leur  jugement,  il  fallait  remplir  devant  le  magistrat  les  for- 
malités de  1a  legie  actio  sacramcnti  ( Voy.  § 35  et  suiv.  ).  Sous  le 
système  des  actions  de  la  loi , le  judicium  était  donc  aussi  distinct 
de  la  legie  actio  qu’il  le  fut , sous  le  système  formulaire , de  la 
procédure  in  jure.  Mais  le  système  formulaire  se  distingue  de 

« Galas,  iv,  19,  20  et2f. 

**  Gains,  iv , 13,  conf.  iv,  21  tnlt. 

» Keilcr,  p.  3. 


Digitized  by  Google 


DES  ACTIONS  DE  U LOI  J DES  FOHOTLES.  87 

celui  des  actions  de  la  loi  * , en  ce  que  dans  ce  dernier  seul 
il  y avait  des  actes  symboliques , et  en  ce  que  les  formules 
qui  y figuraient  avaient  un  caractère  tout  particulier.  En 
effet,  ici  les  formules  étaient  orales , étaient  prononcées  par 
les  parties  devant  le  magistrat , et  il  n’était  pas  toujours  né* 
cessaire  qu’il  y eût  un  juge  nommé.  Dans  l’autre  système, 
au  contraire,  les  formules  étaient  bien  rédigées  d’après  ce 
qu’avaient  exposé  les  parties , mais  elles  l’étaient  par  le  ma- 
gistrat et  par  écrit , pour  être  transmises  au  juge  qui  devait 
instruire  l’affaire  et  juger.  Il  y avait  bien  sous  le  système  for- 
mulaire des  formes  desquelles  pouvaient  se  servir  les  parties 
dans  leur  exposé  devant  le  magistrat  ; mais  l’emploi  de  ces 
formes  rigoureuses  n’était  pas  nécessaire , et  d’ailleurs  n’était 
que  rare  : il  n’avait  pas  lieu  pour  toutes  les  actions  ; et , 
dans  tous  les  cas,  il  n’en  était  ainsi  que  dans  l'enfance  de 
cette  procédure. 

Les  legii  actiones , formes  de  procéder  so  rattachant  au 
berceau  de  Rome  et  appropriées  seulement  au  droit  civil  ro- 
main, ne  pouvaient  servir  qu’entre  citoyens  ; d’un  autre  côté, 
le  système  formulaire  ne  fut  introduit  que  par  la  loi  Æbutia  , 
et  ensuite  par  deux  lois  Juliæ  *.  Or,  comme,  avant  ces  lois , les 
Romains  étaient  en  rapport  avec  les  pérégrins,  on  se  demande 
comment  so  réglaient  alors  les  procès  entre  les  uns  et  les  autres4. 
Nous  no  connaissons  que  les  récupérateurs  qui  aient  pu  remplir 
cette  lacune  ; nous  croyons  donc  que , dans  ce  cas , il  y avait 
des  judicia  recuperatoria , au  moyen  de  formules  ; que  par  con- 
séquent le  mode  formulaire  existait  déjà  bien  avant  qu’il  eût 
entièrement  pris  la  place  du  système  des  actions  de  la  loi  par 
suite  des  lois  que  nous  venons  d’indiquer.  En  outre,  lorsque 
parut  la  loi  Æbutia  , il  y avait  un  grand  nombre  de  cas  où  les 
citoyens  romains  eux-mêmes  recouraient  aux  formules  pour  ne 

* Duroi,  dan*  les  Archiv.  f.  eir.  Pr.  t.  6,  no  14,  p‘.  259,  note  26,  com- 
met plusieurs  erreurs  sur  les  rapports  entre  les  actions  de  la  loi  et  les 
formules.  Voy.  Kcller,  p.  3-5. 

* Heltter  ad  GalUm.  obs.  vtn.  > * 

* Huschke , 1.  c.  p,  216-220.  Stahl,  1.  c.  p.  31. 
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pas  se  heurter  contre  les  écueils  dont  était  hérissée  l’ancienne 
procédure  *.  C’est  ainsi  qu’on  peut  comprendre  comment  il  se 
faisait  que,  avant  Cicéron  et  de  son  temps , il  y avait  uu  grand 
nombre  d’actions  non  civiles,  et  de  formules  qui  leur  correspon- 
daient, qui  ne  devaient  pas  leur  origine  à une  loi,  mais  à 
l’autorité  des  magistrats  ayant  juridiction  ( imperio  magistralus 
Continentur ). 

§ XXXIV.  — Légitima  et  imperio  continentia  judicia. 

Ce  n’est  que  par  Gaius  que  nous  connaissons  la  différence 
entre  les  instances  légitimes  et  celles  qui  imperio  continentur; 
il  la  signale  encore  comme  étant  de  son  époque  * , sans  cepen- 
dant nous  donner  des  raisons  fondamentales  de  cette  diffé- 
rence. 11  est  évident  que  cette  différence  ne  peut  s'expliquer 
que  d’une  manière  historique  et  en  remontant  à des  temps  fort 
reculés.  D’abord  on  ne  doit  pas  confondre  les  légitima  judicia 
avec  les  actions  de  la  loi  *.  Dans  les  judicia  légitima  , comme 
dans  les  imperio  ccmlinentia  , on  procède  par  formules;  mais 
dans  ces  derniers  on  se  réfère  au  droit  honoraire,  comme 
d'ailleurs  l’indique  déjà  la  dénomination  ; tandis  que  dans  les 
premiers  il  y a ordinairement  relation  avec  l’ancien  droit  civil: 
c’est  dans  ce  sens  que  l’opposition  entre  les  uns  et  les  autres 
est  signalée  dans  Cicéron,  qui  distingue  les  judicia  légitima  des 
arbitria  honoraria  5. 

• Gains,  iv,  n. 

1 Galus,  IV,  103.  lll,  181,  conf.aveciv,  108. 

* Gaius,  i,  184.  îv,  107.  Ulp.  xi . 24,  27. 

3 Gic.  pro  Rose.  C.  c.  &.  Or.  partit,  c.  12.  Heffter  (nd  Onium,  p.  19 
sq.)  interprète,  ainsi  qu'il  suit,  ces  expressions  do  Cicéron  : sine  lege , 
légitima  judicia.  Dans  le  premier  cas,  il  s’agirait  des  actions  nées,  depuis 
la  loi  Æbutia , du  droit  des  gens  et  de  l'interprétation  ; dans  le  second , 
des  actions  nées  de  la  loi.  Il'ne  faudrait  pas , d’après  lui , confondre  ces 
expressions  avec  ces  autres  : légitima  et  imperio  continentia  judicia  de 
Gaius,  dont  la  dilférence  ne  se  serait  produite  que  depuis  la  loi  lulia. 
Les  judicia  sine  lege  de  Cicéron  auraient  eu  lieu  aussi  à Rome  et  devant 
un  seul  juder. 

Ce  qui  a donné  lieu  à cette  erreur , c'est  ce  passage  de  Cicéron  de 
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Quoi  qu’il  en  soit,  Gaius  appelle  légitima  judicia  lés  instances 
qui  avaient  lieu  à Rome,  et  clans  le  rayon  d’un  mille,  devant 
un  seul  jttdex  et  entre  citoyens  romains.  Les  instances  qui 
étaient  suivies  hors  de  Rome,  les  recuperatoria  judicia,  et  même 
les  judicia  qui  étaient  suivis  à Rome  devant  un  juge  pérégrin, 
ou  entre  deux  parties  dont  l’une  était  pérégrine,  s’appelaient 
judicia  imperio  continentia*.  Les  légitima  judicia  nous  rappellent 
donc  l’antique  procédure  bornée  au  territoire  de  la  ville  de 
Rome.  Très-probablement  on  ne  comprenait  par  là  que  les  actions 
tendant  à faire  valoir  des  droits  pour  lesquels  il  avait  fallu 
jadis  une  legis  actio , par  opposition  aux  actions  qui  n’avaient 
pris  naissance  que  dans  l’autorité  du  magistrat.  Cette  manière 
d’envisager  les  légitima  judicia  viendrait  donner  de  la  consis- 
tance à l’opinion  que  les  rqfuperatoria  judicia  n’ont  eu  lieu 
d’abord  qu’entre  pérégrins,  que,  dans  l’origine,  les  citoyens  ne 
pouvaient  recourir  à ces  derniers;  que  par  conséquent  ces  judicia 
ne  doivent- leur  existence  qu’au  droit  honoraire.  Cette  hypothèse 
n’empéche  pas  toutefois  d’admettre  que  peu  à peu  cet  ancien 
état  a changé , qu’il  en  a été  autrement  plus  tard , de  même  que 
plus  tard  l’instance  devant  un  seul  juge  est  devenue  possible 
dans  les  provinces , et  qu’il  ne  fut  plus  nécessaire  que  les 
parties,  pour  obtenir  un  judicium  conforme  au  droit  civil 
eussent  la  qualité  de  citoyen.  Mais  les  magistrats,  pour  étendre 
ainsi  le  droit  civil  à des  non-citoyens  , devaient  avoir  recours 
à des  fictions,  ce  qui  était  d’ailleurs  dans  leur  manière  de  faire 
chaque  fois  qu’ils  voulaient  , d’une  façon  quelconque  , 

off.  ni , 15 , dans  lequel  il  est  dit  que  le  dolus,  en  partie  « legibus  eral 
vindicalus  » (par  exemple  par  la  loi  des  XII  Tables,  par  la  loi  Plætoria), 
en  partie  • sine  lege , judiciis , in  quibus  addilur  ex  fide  bona.  • Mais 
celte  lin  signifie  seulement  dans  toutes  les  actions  de  bonne  foi , sans 
qu’il  y ait  besoin  pour  cela  d’une  loi.  Et  quand  meme  on  effacerait  la 
virgule  qui  suit  le  mot  lege,  il  n’en  résulterait  pas  pour  cela  qu’il  y 
avait  des  judicia  sine  lege.  Cela  est  d'autant  plus  vrai  que  ces  actions 
de  bonne  foi,  ou  les  arbitria  du  c.  17,  ibid.,  sont  aussi  des  légitima 
judicia.  Cicéron  du  moins  ne  dit  pas  le  contraire, 

* Gaius,  IV,  104,  105,  100. 

* Cic.  Verr.  il,  13. 
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donner  au  droit  civil  de  l’extension.  Aussi  est-ce  pour  cela  que 
\e  judicium  imperio  continent  ne  pouvait  produire  contre  le  droit 
civil  des  effets  dissolvants  qu’au  moyen  d’une  exception  * ; que 
l'adjudication  qui  avait  lieu  dans  un  semblable  judicium  ne 
pouvait  transférer  que  la  propriété  prétorienne  ; tandis  que  , 
dans  le  legitimvm  judicium , elle  transférait  la  propriété  qui- 
ritaire  ’.  Le  texte  de  Gains  suppose  bien  que  des  actions  tn 
factum  peuvent  être  des  légitima  judicia,  et  qu’une  action  civile 
peut  être  imperio  continent  ; cela  peut  se  concevoir  * : en  effet , 
une  action  dérivant  de  la  loi  pouvait  être  appliquée  à des  péré- 
grins,  au  moyen  d'une  fiction,  et  alors  être  imperio  continent  ; 
telle  est  l'action  tirée  de  la  loi  Aquilia  * ; et  de  même  le  préteur 
pouvait  créer  une  formule  pour  un  cas  régi  par  l’ancien  droit 

* Gains,  111,  181.  IV,  106,  107.  » 

1 Vat.  fr.  § 47  , conf.  avec  L.  44 , § 1 , D.  fam.  erclsc.  ( 10 , î).  Huschke, 
p.  2 52.  Kcller,  p.  115,  note  6. 

* Gaius,  iv,  100.  Kcller,  p.  112,  note  1 , dit,  sans  doute  avec  raison, 
que  la  division  des  actions  en  légitima  judicia  et  imperio  continentia 
ne  doit  pas  être  confondue  avec  la  division  des  actions  en  actions  de  droit 
civil  et  actions  de  droit  prétorien.  Mais  il  ne  répond  pas  à cette  question  : 
Comment  peut-il  se  faire  qu'une  action  purement  prétorienne  puisse 
donner  lieu  à un  judicium  purement  civil? 

(C'est  à cette  question  que  répond  Zimmern  dans  le  texte,  à la  suite 
de  l’indication  de  cette  note  S.  Mais  il  résulterait  de  cette  réponse  que 
toutes  les  actions  prétoriennes  qui  avalent  lieu  A Home , devant  un  judex 
romain  et  entre  citoyens  romains,  n'étaient  pas  des  légitima  judicia, 
puisqu'il  n'en  aurait  été  ainsi  que  pour  les  actions  feintes;  que,  d'un 
autre  côté  , toutes  les  actions  civiles  qui  avaient  lieu  entre  citoyens 
romains , hors  de  Rome , devant  un  judex  romain , devaient  être  légitima 
judicia.  Or  les  §§  103-105  du  Commentaire  iv  de  Gaius  sont  généraux. 
On  ne  pourrait  donc  admettre  l'opinion  de  Zimmern  qu'en  ajoutant  : 
« Dans  l’origine,  11  n’y  avait  d'instances  qu’à  Rome,  les  unes  civiles, 
pour  les  Romains,  les  autres  prétoriennes,  pour  les  pérégrlns.  Le  droit 
civil  n’ayant  été  fait  que  pour  Rome , toute  instance  des  provinces  ne 
pouvait  être  que  prétorienne , même  entre  citoyens  romains , puisque 
là  le  droit  prétorien  seul  était  applicable.  Si , dans  la  suite , il  en  fut  au- 
trement, on  ne  conserva  pas  moins  les  anciens  principes  des  imperio 
continentia  judicia  pour  toutes  les  Instances  qui  avaient  lieu  hors  de 
Rome  ou  de  la  banlieue.  » E.  ) 

* Gaius , iv , 37  fin. 
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civil , par  exemple,  pour  le  vol  : elle  était]  prétorienne  quant  à 
la  forme , et  cependant  juris  civili s , parce  qu’elle  avait  son 
fondement  dans  la  loi  des  XII  Tables  L’une  des  loi  Julie 
peut  avoir  influé  sur  cette  dilférence  entre  les  judicia  ; mais  elle 
ne  peut  t’avoir  fait  que  d’une  manière  fort  indirecte,  quoiqu’elle 
ait  limité  la  durée  des  légitima  judicia.  En  effet,  de  tout  . 
temps  les  judicia  imperio  continentia  ne  pouvaient  survivre  à 
Yimperium  du  magistrat  qui  les  avait  accordés  ; la  loi  Julia 
ne  fit  donc  que  réduire  à dix-huit  mois  la  durée  des  judicia 
légitima,  qui  auparavant  n’avaient  pas  de  limites  (v.  § 128). 

Du -temps  d’Ulpien,  il  est  encore  fait  mention  des  légitima 
judicia  " : l’opposition  entre  ceux-ci  et  les  imperio  continentia 
dura  sans  doute  autant  que  le  système  formulaire. 

§ XXXV.  — Des  actions  de  la  loi  depuis  la  loi  Æbutia 

La  loi  Æbutia  supprima  les  actions  de  la  loi , excepté  pour 
les  cas  où  le  litige  devait  être  porté  devant  les  centumvirs  \ 

10  Galas , IV,  45,  f.Conf.  oveo  iv,  37.  Voy.  L.  Î7,  D.  de  B.  J. 

u Voyez  note  î. 

1 Heffler,  Obs.  vu.  Hübbe,  de  except.  rel  jad.  $ 3. 

1 C’est  ce  que  nous  apprend  Aulu-Gellc,  xvi,  10  : • Omnis  Ula  XII 
Tabularum  antlqultas , niti  in  legibus  actionibus  centumviralium 
cautarum,  lege  Æbutia  lata,  cousopita.  » Coqf.  Gaius,  iv,  30  , 31.— 
Tout  ce  qu’on  peut  dire  sur  la  date  de  cette  loi , c’est  qu’elle  est  anté- 
rieure à Cicéron.  En  effet  .nous  trouvons  chez  lui  l’Indication  des  formules 
les  plus  diverses , même  pour  les  Judicia  légitima  ; ce  qu’il  nous  ap- 
prend des  formules  ne  se  réfère  donc  pas  seulement  aux  cas  où , avant  la 
loi  Æbutia , il  y avait  des  formules.  Heffter  ( 1.  c.  p.  32  et  sulv.  ) place 
cette  loi  an  commencement  du  septième  siècle , parce  que  la  loi  Cal- 
pumia,  qui  a Introduit  une  actio  sacramenti  pour  les  pérégrins  et  les 
socii,  est  de  l’année  605 frag.  leg.  Servil.  ed.  Klenze,  c.  8,  1.  23,  avec 
c.  22,  l.  73): or  il  n'est  pas  probable,  dit-11,  qu'on  aurait  établi  qne 
action  sacramenti  pour  les  pérégrins  et  les  socii  depuis  la  loi  Æbutia. 
Mais  pourquoi  pas,  s’il  s’agissait  d’une  cause  centuravirale?  En  outre  , 

11  n’est  pas  bien  clair  que  le  sacramento  agi  de  la  loi  Servilla  soit  un 
judicium  privatum.  En  effet,  il  s’agissait  ici  d’une  procédure  se  référant 
à un  publicum  judicium  (Dirksen  lleytræge,  p.  207  etsuiv.  ),  et  l’on 
ne  peut  par  conséquent  rien  en  conclure  pour  une  procédure  purement 
privée  ; d’un  autre  côté , U est  certain  qu’on  aurait  pu  recourir  pour  un 
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Los  lois  Juliæ , qui  vinrent  après , ont  probablement  plutôt 
organisé  la  procédure  formulaire  qu'elles  n’ont  supprimé  l’an- 
cien système.  Cependant  la  manus  injcctio  et  la  pignon s ctipio 
existèrent  jusqu’aux  lois  Juliæ  *.  Gains  4 ne  parle  plus 
que  de  deux  cas  dans  lesquels , de  son  temps  encore , on  agis- 
sait par  la  legis  actio,  savoir  : pour  la  caitiio  damni  infecti  *,  et 
pour  le  centumvirale  judicium.  Il  ajoute  toutefois  que  , pour  lu 
premier  cas,  on  préférait  recourir  à l’édit  du  préteur,  qui 
offrait  une  voie  plus  commode  et  plus  satisfaisante.  Pour  le 
centumvirale  judicium , on  employait  la  legis  actio  sacramcnti 
C’était  avec  cetté  même  legis  actio  qu’on  revendiquait  : et  pré- 
cisément les  vindiciœ , qui  sont  propres  à cette  action  de  la  loi, 
se  rencontrent  encore  à cette  époque  Ce  fut  la  sacramcnti 
actio  qui  se  conserva  le  plus  longtemps.  Combien  de  temps 
depuis  Gains  ? Nous  n’en  savons  rien  ; mais  elle  ne  put  survivre 
à la  chute  du  tribunal  centumviral. 

§ XXXVI.  — Des  causes  centumvirales  *. 

Dès  l'origine , on  ne  pouvait  porter  devant  les  centumvirs 

tel  cas  à un  judicium  recuperatorium ; il  n'y  avait  donc  pas  besoin 
d'une  legis  actio.  Voy.  g 37  , note  11.  Il  ne  résulte  pas  non  plus  de 
Gains,  iv,  31 , que  la  compétence  du  préteur  pérégrin  pour  lés  causes 
centumvirales  soit  antérieure  à la  loi  Æbutla,  car  : 1“  la  loi  .Kbutia  n'a 
pas  créé  les  judicia  etntumviralia , elle  les  a trouvés  existant  ; 2°  il  est 
possible  que  le  préteur  pérégrin  n'ait  été  mis  en  rapport  avec  les  cen- 
tumvirs que  par  une  loi  Julia,  pour  ouvrir  aux  pérégrins,  au  moyen 
d’une  ttetion , l’accès  du  tribunal  ceutumviral. 

* Voy.  g 48 , in  fine.  — Hcffler,  p.  18  et  suiv.  p.  25  et  suiv.  HûbLc  , 

p.  10-21. 

* Gaius,  iv,  31. 

8 HeiTter  a tenté  de  remplir  la  lacune  de  Gaius,  1.  c.  Que  pour  le  dam- 
.num  infectum  on  ait  agi  sacramento , c’est  ce  que  le  texte  ne  prouve 
pas  à loi  tout  seul;  c'est  du  moins  eeque  pense  Hübbe,  p.  13,  p.  17  f. 

8 Gaius,  iv,  05 , 31.  Cic.  de  or.  1 , 38.  Valet.  Max.  vu  , 7,  il*  ?.  Voy. 
g 38  et  suiv. 

1 Gcll.  xx,  10. 

1 Noordkerk  de  lege  Pctronia,  c.  2,  g 18,  p.  Ci-CO.  Zepcrnik  ad  Sic- 
canta , p.  230-277.  Bethmann-lloilweg  über  die  Comp.  des  Cviralgerichts, 
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que  les  causes  qui  s'introduisaient  par  la  sacramenli  actio 
En  effet,  pour  la  judieix  postulatio  et  pour  la  condictio,  on  nom- 
mait un  judex  ; et  la  manu x injectio  , ainsi  que  la  pignorix  capio , 
n’étant  que  des  voies  d’exécution , n’étaient  pas  susceptibles 
d’étre  portées  au  tribunal  centumviral.  Du  temps  du  système 
formulaire  , ce  fut  encore  la  xacramenti  actio  qui  fut  appliquée 
aux  causes  de  leur  compétence  ; car  une  formule  proprement 
dite  1 , une  instruction  déterminée,  ne  pouvait  leur  convenir  ; 
une  telle  gêne  n’aurait  pas  été  en  harmonie  avec  la  liberté  de 
procéder  dont  ils  jouissaient  \ 

Mais  de  ce  que  toute  action  portée  devant  les  centumvirs 
avait  lieu  par  la  sacramenli  actio , il  ne  faut  pas  en  conclure 
que  toute  sacramenli  actio  était  de  leur  compétence.  Dans  quels 
cas  donc  allait-on  devant  les  centumvirs?  Nous  avons  déjà  fait 
remarquer  qu’on  ne  leur  soumettait  que  des  affaires  civiles, 
et,  on  outre,  que  la  procédure  des  actions  de  la  loi  n’était 
suivie  qu’à  Ttorne  et  entre  citoyens  romains.  — Il  ne  faudrait 
pas  toutefois  tirer  de  là  celte  conséquence,  que  la  compétence 
des  centumvirs  ne  se  soit  pas  plus  tard  étendue  au  delà  de 
ltome,  dans  les  provinces,  et  sur  des  pérégrins.  — Ce  qui  est 
bien  certain , c’est  qu’une  action  introduite  par  le  sacramentum 
ne  fut  portée  devant  un  seul  judex  que  depuis  la  loi  Pinaria 

dans Zeitsch.  t.  5,  n»  xi.  — Hugo,  Rg.  p.  G2S  et  suiv.  Hcfftcr  ad  Gaium, 
p.  32  sq.  — Tigerstrœm,  p.  211  et  suiv. 

1 HelRer  ad  Gaium,  p.  0. 

* Galus , îv , 95. 

* Cic.  de  oral,  i,  38,  5C.  Quinet,  i,  0.  iv,  2,  § S-  Hollweg,  p.  363, 
note  II.  De  ces  passages,  il  ne  suit  pas  cependant  que  les  centumvirs  ne 
se  soient  occupes  que  de  questions  de  droit.  Voyez  § 16,  note  8,  où  l’on 
voit  qu'ils  s'occupaient  aussi  de  questions  de  fait.  D'un  autre  côté,  des 
questions  de  droit  étaient  aussi  soumises  aux  juges  privés.  V.  § 130. 
D'après  le  § 9 , note  9 , et  Zepcrn.  note  a , ad  Siccama  , u , 4 , il  ne  faut 
pas  appliquer  ici  le  passage  de  Sénèque,  de  bencf.  u , 7. 

5 Peu  importe  que  l'on  écrive  nunquam,  Gaius,  IV,  15,  avec  van 
Hossell  de  legis  actlonibus,  p.  51,  et  Hubbe  de  exccpt.  rci  judic.  p.  4 , 
ou  mieux  twndum  avec  Helller  ( ante  eam  legem  nondum  dabatur 
judex  ). 

(M.  Blondeau  a proposé  d’écrire  stalim.  D'après  cotte  leçon,  îc  juge 
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Mais,  avant  cette  loi,  les  actions  étaient-elles  portées  devant 
les  centumvirs?  ou  plutôt  n’étaient-elles  pas  jugées  par  le  ma- 
gistrat lui-méme  * ? Il  faut  voir , en  outre , dans  quels  cas , 
depuis  la  loi  Pinaria , on  accordait  un  judex , dans  quels  cas 
on  appliquait  les  anciens  principes. 

Comme  les  aetions  personnelles  qui  tendaient  à un  dare 
avaient  lieu  en  partie  par  la  taeramenti  actio , avant  U 
oondiclio , il  est  possible  qu’alors  de  telles  actions  person- 
nelles aient  été  portées  devant  les  centumvirs  et  que  la 
loi  Pinaria  n’ait  eu  pour  but  que  d’opérer  un  changement 
à ce  sujet,  en  exigeant  qu’il  y eût  un  judex  *.  Cette  loi  Pi- 
naria elle-même  a été  suivie  des  lois  qui  ont  introduit  la 
condiclio  pour  l’action  tendant  à un  dare;  ici  aussi  on  allait 
devant  un  juge,  mais  en  suivant  une  procédure  beaucoup 

qui,  avant  la  loi  Pinaria,  était  donné  de  suite  dans  l’action  taeramenti , 
ne  l'aurait  plus  été , depuis  cette  loi , qu’après  trente  jours.  L'aetion 
taeramenti , pour  un  droit  d’obligation , aurait  donc  pu  donner  lieu  à la 
nomination  d'un  juge , même  avant  la  loi  Pinaria.  11  est , sans  doute , 
aussi  raisonnable  d’admettre  cette  opinion  que  celle  de  Zlmmern.  Que  le 
lecteur  choisisse.  E.  ) 

4 Voy.  aussi  Unterholzner , tüb.  cr.  Zeitschr.  iv,  p,  206  etsulv. 

’ Heflter,  pour  prouver  que  les  actions  personnelles  étalent  de  la  com- 
pétence des  centumvirs , se  fonde  sur  le  passage  de  Cicéron  indiqué  à la 
note  4,  où  l'on  trouve  que  les  jura  nexorum étaient  de  leur  compétence: 
mais  cette  preuve  est  bien  faible;  car  nexum  comme  le  mancipium  con- 
férait la  propriété , et  dans  tous  les  cas  il  ne  donnait  pas  d’action  tendant 
à un  dare. 

8 Gaius  parlait  au  moins  des  actions  personnelles, $ 1 S du  Commentaire 
IV  ; car  en  commençant  le  $ 16  par  ces  mots  : sf  in  rem  agebalur,  il  fait 
opposition  & ce  qu’il  venait  de  dire.  Or , 11  mentionne  positivement  le  tri- 
bunal centumvlrai,  & l’occasion  des  actions  réelles,  4 la  {indu  $ 16;  il  est 
donc  probable  que  pour  les  actions  personnelles  il  avait  parlé  du  tribunal 
centumvlrai  avant  le  § 15. 

(Ce  raisonnement  de  Zimmern  ne  me  parait  pas  du  tout  concluant:  d’a- 
bord parce  que  Galus  pourrait  fort  bien  avoir  parlé  du  tribunal  eentura- 
vlral , en  s’occupant  des  actions  réelles',  sans  en  avoir  parlé  pour  les  ac- 
tions personnelles  ; ensuite  parce  que  Gaius,  à la  fin  du  $ 16,  dit  seule- 
ment que  la  hatla  était  plantée  devant  le  tribunal  centumvlrai , par  le 
même  motif  qui  faisait  qu'on  sc  servait  de  la  hatla  dans  les  revendica- 
tions. E.  ) 
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plus  simple  que  celle  de  la  sacramenli  aclio  * ; voyez  infra,  § 44. 
Quoique  tous  les  témoignages  semblent  s’accorder  pour  indiquer 
seulement  les  vindicationes  comme  causes  centumvirales  ,0,  en 
supposant  qu’il  n’y  ait  rien  là  de  fortuit , cela  ne  prouverait  pas 
quedès  l’origine  il  en  était  ainsi  En  tous  cas,  ces  témoignages 
ne  sont  pas  exclusifs , môme  pour  l’époque  postérieure  ; car  on 
ne  peut  dire  que  les  contestations  relatives  à la  liberté  n’aient 
pas  pu  être  portées  devant  lescentumvirs  Et  quand  môme  on 
prétendrait,  pour  répondre  à notre  objection,  que  les  causœ 
liberales  étaient  devenues  des  vindicationes,  il  est  certain  que 
le  litige  sur  la  qualité  de  citoyen  romain  n’était  pas  une  vin- 
dicatio , et  cependant  les  centumvirs  en  connaissaient.  S’il  n’y 
a rien  de  positif  pour  prouver  cette  assertion,  il  n’y  a rien  non 
plus  qui  démontre  le  contraire , et  on  ne  peut  nier  au  moins 
que  les  décemvirs  ont  jugé  les  litiges  relatifs  au  droit  de  cité 
romaine,  du  temps  de  la  république  ,s.  Qu’à  cette  époque  on 
ait  pu  porter  une  môme  affaire,  à son  choix,  devant  un  juge  ou 

8 On  no  pent  pas  admettre  avec  Hûbbe , p.  8 , que  là  loi  Pinaria  est 
postérieure  aux  lois  qui  ont  établi  la  condictio;  car  la  eondiclio  était 
une  procédure  moins  compliquée  que  la  sacrementi  aclio. 

10  Holiweg , à cause  de  l’ensemble  de  tous  ces  témoignages,  aussi  parce 
que  l’action  sacrarpenti  a été  restreinte  à la  revendication  depuis  la 
condictio , et  encore  à cause  de  la  hasla  (v.  § 15,  in  Une),  pense  qu’il  n’y 
avait  que  les  actions  in  rem  qui  étaient  portées  devant  les  centumvirs; 
il  veut  expliquer  Cic.  de  or.  I. , 38,  dans  ce  sens. 

11  Le  dare,  moyen  de  transmission  de  la  propriété,  pouvait  fort  bien 
avoir  été  aussi  représenté  par  le  symbole  de  la  hasla. 

18  Voy.  Holiweg , p,  323.  Le  vindicare  in  libertatem  eut  lieu  devant 
des  récupérateurs  ( voy.  § 37  , note  15)  ; mais  la  vindicalioin  servilutem 
dut  nécessairement  être  traitée  devant  les  centumvirs.  Voy.  Huschkq 
Anal.  p.  231  ; voy.  $ 15,  note  13.  Quant  au  simple  præjudicium  (§  09), 
il  n’avait  pas  lieu  devant  les  centumvirs,  mais  peut-être  devant  les  dé- 
cemvirs. 

18  Voy.  $14,  note  20.  Il  est  vrai  que  ce  ne  fut  que  depuis  Auguste  que 
les  décemvirs  prirent  part  à la  direction  du  tribunal  centuraviral  ; mais 
cela  même  prouve  que , déjà  auparavant , il  y avait  de  l’analogie  ou  des 
rapports  entre  la  juridiction  des  décemvirs  et  celle  des  centumvirs.  Voy. 
$ 14, note  25. 
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devant  les  cenlumvirs  14 , c’est  ce  qui  n’est  pas  prouvé  ; s’il  en 
a été  ainsi,  ce  ne  fut  probablement  que  lorsque , à côté  des  ac- 
tions de  la  loi , un  grand  nombre  de  formules  se  furent  intro- 
duites. Il  est  certain,  en  effet,  que  le  choix  était  permis  entre 
le  juge  et  lescentumvirs,  lorsqu’il  y eut  des  formules  **.  Ce  qui 
prouve  que  le  tribunal  centumviral  a dtl  connaître  de  la  pro- 
priété quiritaire,  et  peut-être  même  de  l’action  tendant  à 
constituer  ( dare  ) la  propriété  , ainsi  que  de  toutes  les  con- 
ditions nécessaires  pour  constituer  la  qualité  de  citoyen  ro- 
main , ou  qu’il  a pu  en  connaître , sur  la  demande  des 
parties , c’est  l’origine  plébéienne  de  ce  tribunal  ; car  c'est 
précisément  aux  plébéiens  que  les  qualités  de  citoyens  ro- 
mains ou  de  propriétaires  quiritaires,  qualités  nécessaires 
pour  prendre  part  à l’assemblée  nationale  14 , étaient  le  plus 
souvent  contestées.  Cette  destination  ne  fut  sans  doute  qu’ori- 
ginelle; plus  tard,  la  revendication  put  être  portée,  soit  devant 
lui , au  moyen  de  la  leyis  aclio  , soit  devant  un  juge  au 
moyen  d’une  formule.  Les  litiges  relatifs  aux  hérédités  lui 
furent  souvent  soumis  ",  et  on  ne  pouvait  s’adresser  qu’à  ce 

u Quinet.  i,  0.  V.  10,  n°  115.  Oie.  or.  c.  SI , conf.  avec  or.  i,  38.Clc. 
In  Ycrr.  i,  45.  Gains  iv,  31  et  95.  De  là  l’ancienne  opinion  que  peu  im- 
portait la  naturs  des  actions , qu'ou  portait  devant  tes  cemtumvirs  celles 
qui  ne  présentaient  à juger  qu’une  question  de  droit.  Vo.v.  supra  , note  4. 
C’est  ce  que  prétendent  Zepernil.  ctTigerstroem,  p.  312-331.  Voy.  Hollweg, 

р.  304-3CB. 

15  Arg.  Cic.  in  Verr.t,  4£  : « Lege  ageret  in  hereditatem,  aul  • rel. 
Gaius,  IV,  31.  Voy.  Hollweg,  p.  382  et  suiv. 

16  Voy.  Hollweg , p.  3TC-378. 

17  L.  ntt.  Init.  C.  de  hcr.  pet.  (3,  31  ).  — Cic.  de  loge  agr.  I,  17.  Brut. 

с.  53.  Dial,  de  or.  38.  Qu.  i.  O.  lit,  10,  n»  3.  Paul,  v , 10 , $ 2.  Il  est  parle: 
d’une  contestation  devant  les  ccntumvirs,  sur  la  question  de  savoir  si  l’hé- 
ritier testamentaire  devait  céder  sa  place  à un  héritier  ab  Intestat , dans 
Cic.de  or.  t,  39.  Qu.  t.  O.  tv,  2,  n°  5.  Il  est  parlé  d’une  rontestation  sur  la 
validité  d’un  testament,  agitée  devant  lescentumvirs , dans  Cic.  de  or.  i , 
39  init.  et  in  lin.  1 , 57.  Val.  Max.  VU  ,7,  $ 1.  L.  30,  D.  de  lib.  Icg.  (34 , 
3)  ; du  curlanum  judicium  sur  une  substitution , dans  Cie.  de  or.  i , 39 , 
pro  Cæc.  c.  18 , 21.  Brut.  53. — N.  A.  Meyncrs  de  ccntumv.  judieio  hcrc- 
ditatis,  Lugd.  Dat.  1778. 
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tribunal  pour  la  querelle  d’inofliciosiié  Toute  la  procédure 
relative  à cette  dernière  contestation  est  due  à ses  décisions  ; 
et,  dans  la  suite , aucun  préteur  n’a  songé  à proposer  une  for- 
mule pour  ce  litige  particulier , qui  ne  pouvait  s’accommoder 
que  d’une  instruction  affranchie  d’entraves,  comme  celle  des 
centumvirs.  C’est  sur  leur  jurisprudence  que  s’appuie  la  nou- 
velle procédure  imaginée  pour  cette  action  depuis  la  suppression 
des  cenlumviralia  judicia  **. 

Quant  à la  question  de  savoir  si , sous  les  empereurs , on  ne 
portait  devant  les  centumvirs  que  les  revendications  d’une 
importance  majeure;  si,  depuis  Auguste,  ils  ne  connaissaient 
que  de  certaines  pétitions  d'hérédité , ou  s’ils  connaissaient  de 
toutes  “ , c’est  ce  qui  ne  peut  être  démontré. 

§ XXXVII.  — Des  causai  récupéra loriie 

Après  nous  être  demandé  quelles  étaient  les  causes  cen- 
tumvirales , nous  devons  examiner  quelles  étaient  celles  qui  se 
portaient  devant  les  récupérateurs , lorsqu’il  y en  eut  à Home. 
Car  là  où  il  n’y  avait  pas  de  récupérateurs , il  y avait  un  judex, 
lors  toutefois  que  l’affaire  ne  se  terminait  pas  devant  le  ma- 
gistrat (voy.  § 75).  Le  motif  qui  a déterminé  à admettre  le 
judicium  recuperalorium  à Rome,  au  lieu  du  judicium  propre- 
ment dit , était  la  célérité  de  la  procédure  \ C’est  en  partant 
de  cette  même  idée  que  le  préteur,  dans  plusieurs  édits, 
annonçait  qu'il  donnerait  dans  certains  cas  des  récupérateurs, 
par  exemple  dans  l’action  d’injure  J : il  ne  la  promettait  pas 

18  L.  13,  L.  17  pr.  D.  de  inoff.  (S,  2).  L.  4.  C.  eod.  ( C,  28 ) , V.  les 
suscriptions  des  LL.  7,  28  et  31  D.  eod.  Val.  Max.  vill,  7,  § 2.  VII,  8,  § I, 
4.  Plin.  cp.  v,  I.  VI,  33.  Qu.  i.  O.  vil,  4,  nM  11  et  20.  Voy.  supra,  § 15  , 
note  8. 

. 18  Qu.  i , O.  v,  2 , § l , fait  mention  des  centumvirnlia  prajudicia  pour 
la  querelle  d’inofliciosité. 

19  Gaius  iv , 05,  avec  14.  Plin.  cp.  n , 14.  Hollwcg , p.  384  et  suiv. 

1 HefTler  ad  Gai.  p.  101.  Stahl , p.  IG  et  suiv.  lluschkc , p.  221  et  suiv. 
Conf.  supra,  S 17. 

* Voy.  § 17,  note  7.  Conf.  Cie.  divin,  c.  17.  Gaius,  rv,  185. 

8 Gell.  xx , J.  «....  Injuriis  astimandis  recuperatorcs  se  daturos  cdiic- 
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pour  toute  sorte  d’injures  4 , mais  pour  celles  qui  étaient 
graves  *.  11  la  promettait  aussi  pour  l’action  vi  bonorum  rap- 
torum  % pour  l’interdit  unde  vi  annota  7.  En  général , dans  les 
interdits , on  recourait  souvent  à des  récupérateurs  ; voyez  § 
71.  C’était  devant  les  récupérateurs  que  le  patron  poursuivait 
sou  affranchi,  qui  l'avait  appelé  in  jus  sans  en  avoir  préala- 
blement obtenu  la  permission  du  magistral  C’était  aussi 
devant  eux  qu’on  allait  pour  les  judicia  pœnalia  donnés  contre 
ceux  qui  avaient  empéché  d’appeler  m jus  • , et  pour  le  refus 
du  vadinwnium  ,0. 11  eu  était  de  même  de  l’action  de  rcpettmdis 
intentée  dans  l’intérêt  privé,  sous  les  empereurs  ",  et  même  à 
une  époque  antérieure  ; car  alors  il  y avait  dans  ce  but  un  judi- 
cium  privatum  qui,  s’il  n’excluait  pas  \e  judicium  publicum  de 
repetundis,  coexistait  au  moins  avec  lui  En  vertu  de  cer- 

runt.  » Cic.  Rbct.  U,  20,  dit,  à l'occasion  d'une  injure  grave:  « Ejus- 
modi  sont  injuria;,  ut  de  liis  indignum  slt  non  primo  rjuotjuc  lempore 
jvdicari.  » 

• Auct.  ad  lier,  h,  13.  Gaius  m , 22t.  Paul.  Y.  4 , $7.  Coll,  il , 2.  L.  5, 
S ult.  1).  de  injur.  (47,  10). 

“ Voyez  note  3 , et  Husclike , p.  223  et  suiv. 

6 Cic.  orqt.  pro  Tullio, 

7 Cic.  pro  Cæcin.  c.  8. 

• Gaius,  IV,  40. 

• Voy.  § ni,  et  Huschke,  p.  22S. 

,0  Gaius,  iv , 185.  Lex  Gall.  Cis.  c.  21,  in  fine. 

11  Tacit.  Ann.  i , 74. 

“ Liv.  xliii,  2,  Fragni.  leg.  niulctatitiæ  (dans  Marini,  cd.  Dirkscn 
dans  scs  Dcytra>gc , p.  210  et  suiv.  ),  1.  18 , 22.  Voyez  Dirkscn , 1.  c.  n°  ni, 
sur  l’application  aux  pul/lica  judicia  de  la  procédure  employée  dans  les 
pricata  judicia , pour  parvenir  à déterminer  le  montant  de  la  litis  œsti- 
mutio.  11  pense  que  cette  procédure  fut  d'abord  la  legis  aclio  saoramenli, 
et  en  même  temps  le  rccuperaloriumjudicium,  qu’ensuite  ce  ne  fut  plus 
que  ce  dernier  (p.  211  ).  Mais  la  legis  aclio  se  passait  injure;  le  judi- 
cium  recuperalorium  n’a  donc  pu  en  prendre  la  place.  D’ailleurs  il  n’est 
pas  du  tout  démontré  que  l'expression  lege  aclio  esto  (Ici  mulcUit.  cit.  1. 
10)  et  cette  autre , sacramento  agere,  de  la  loi  Servilia , doivent  s'entendre 
du  sacramento  loge  agere  ordinaire.  Voy.  supra,  § 35,  note  2.  klenzc  ad 
leg.  serv.  p.  xi  sq.  est  aussi  de  l'opmiou  (1e  Dirkscn.  Voy.  aussi  Husclike, 
p.  220. 
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taincs  luis  ,s,  ou  donnait  encore  des  récupérateurs  lorsque 
l'intérêt  d'un  pérégrin , ou  l’intérêt  public , exigeait  célérité. 
D’après  cela,  les  actions  privées  de  l’État  (sacrées  ou  tiscalcs) 
étaient  adressées  à des  récupérateurs  u : il  eu  était  de  même 
de  la  question  de  liberté  ou  de  celle  d’ingénuité  IJ,  quoique 
l’opinion  contraire  ait  été  soutenue  ,0.  II  est  vraj  que  Gicérou 
a reproché  à Verrès  d’avoir  multiplié  les  jttdicia  recuperaloria 
dans  sa  province,  parce  que , de  celte  manière , il  était  plus  sur 
de  sou  influence  : mais  il  faut  avouer  qu'en  donnant  de  tels 
jitdicia  entre  des  aratorcs  et  des  decumani , il  ne  violait  pas 
le  principe  de  cette  institution , puisque  de  semblables  procès 
exigeaient  une  prompte  décisiou  En  général,  il  devait  se 
faire  que  les  juüicia  recuperaturia  fussent  plus  fréquents  dans 
les  provinces  ”,  par  le  motif  que  l'imperium  du  président 
s’exerçait  sur  un  vaste  territoire,  et  parce  quo  d’ailleurs  les 
instances  qu’il  accordait  devaient  s’éteindre  avec  ses  fonctions.' 
Au  reste , l’ancien  principe  qui  voulait  qu’à  Rome  les  procès 
entre  pérégrins,  ou  entre  pérégrins  et  Romains,  fussent  jugés 
par  des  récupérateurs,  ne  resta  pas  en  vigueur:  on  permit, 
spécialement  pour  Rome  et  la  Sicile , de  nommer  un  judex 
dans  les  cas  où  auparavant  des  récupérateurs  seuls  eussent  pu 

19  Fr.  lcg.  jud.  dans  Duksen , p.  2 18 , 1.  7 , g. 

M Laclant.  Inst,  ni,  20,  et  lex  Mamilia,  c.  S,  dans  Gocs.  p.  310.  Suct. 
Néro,  c.  17.  — Husclikc,  p.  228. 

19  Pkiut.  lludcus,  v,  1 , v.  3 sq.  — Suet.  Bomtt.  c.  8 : « Ileeuperatores , 
ne  sc  perfusoriis  assertionibus  accoiumodarent,  idemtidem  admonniU  • Ce 
qui  veut  dire  que  l’empereur  a recommandé  aux  récupérateurs  de  ne  pas 
ae  laisser  surprendre  par  les  chicanes  des  a. tterloret,  et  de  no  pas  recon- 
naître injustement  pour  homme.:  libres  des  esclaves,  en  frustrer  ainsi 
les  maitres  par  pure  faiblesse , et  inonder  la  société  do  citoyens  indignes. 
Conf.  Erncsli  ad  Suet.  cxc.  32.  Ed.  2,  p.  42-11.  — Suct.  Yesp.  e.  3. 

'*  Voy.  S 30 , note  12,  et  § GO. 

” Clc.  Verr.  ni , 14.  Voy.  in , 10-13  , 21 , 22,23  , 28  , 40  , 40,08. 

H n'y  a pas  d'autre  raison  à donner  pour  le  judiciitm  recuperutorium 
qui  se  trouve  mentiouné  dans  Cicéron  pro  Flacco,  c.  21.  Au  reste , il  était 
régulier  de  nommer  de  nouveau , pour  recommencer  de  juger,  les  mêmes 
récupérateurs  que  l'on  prétendait  avoir  jugé  une  première  fois  sous  l'em- 
pire de  la  contrainte.  V.  c.  21  ib.  Coat.  Husclikc,  p.  232  et  suiv. 
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prononcer  une  sentence  *\  Enfin,  lorsqu'il  n’y  avait  qu’une 
simple  question  de  fait  à juger , on  nommait  toujours  des  récu- 
pérateurs , et  il  dut  en  être  ainsi  de  très-bonne  heure 

Le  magistrat  accordait , dans  sa  sagesse , un  judex  ou  des 
récupérateurs,  suivant  les  circonstances;  diverses  lois  lui 
permettaient  indifféremment  une  datio  judicit  ou  une  datio 
recuperatorum  “ , et  les  parties  elles-mêmes  , dans  leur  de- 
mande , provoquaient  la  nomination  d'un  juge  ou  de  récupé- 
rateurs d’une  manière  alternative,  sans  préciser  l’un  ou  l’autre 
judicium  Pour  accorder  un  judex , le  magistrat  se  laissait 
sans  doute  déterminer  par  l’importance  de  l’affaire  “ , ou  par 
la  circonstance  que  le  procès  devait  être  jugé  à Rome  et  d’après 
l’ancien  droit  civil  ; et , pour  accorder  des  récupérateurs , par 
la  simplicité  du  fait  litigieux  , par  l’urgence  ou  la  légitimité 
de  la  demande 

TITRE  II.  — DES  DIVERSES  SORTES  D’ACTIONS. 
première  section. — Actions  de  la  loi. 

§ XXXVIII.  — 1°  Àctio  sacramenli 

Cette  forme  de  procédure , la  plus  ancienne , tire  sou  nom 
d’un  tacramcnium , c’est-à-dire  d’une  somme  d’argent  ex- 
posée dans  un  pari.  Ici , en  effet , chacune  des  parties  devait , 

*s  Galas, iv,. 17, 105.Cic.Verr.  h , 13.  pro  I-'lacco,  îl.  Plnul.  Bacchid.  il, 
3,  v.  36  sq.  lait  figurer  des  récupérateurs  comme  juges  dans  un  procès 
qu'un  Athénien  avait  suscité  à Ephèse. 

“ Conf.  le  judicium  mentionné  dans  Tite-Live,  xxvi , 48.  Stahl  a été 
trop  loin  ( p.  17  ) en  admettant  que  tous  les  judicia  rccuperaloria  avaient 
pour  but  l’appréciation  d’une  simple  question  de  fait. 

Jl  Fr.  leg.  Thoriæ , sect.  i,  v.  29 , 34.  Sert.  2,  v.  22 , 26. 

**  Cic.  Verr.  ut , 68  f. 

**  Cic.  Verr.  lit , 60. 

**  Huschkc,  p.  235  sq. 

• Pet.  Pithœi,  lib.  I.  adversarior.  subsecivor.  c.  18 , dans  op.  p.  394-398. 
Jo.  Fr.  Schreiler  Diss.  1 et  2.  Sacramcntorum  in  veteris  llomæ  judicll» 
solcmnium  anliquitates,Ups.  1740,  4.— Hugo  Ug.,  p.  273-27G.  Van  Ilasselt 
v de  legis  actlonibus , p.  1 3 sq.,  p.  142-153. Heiner  ad  Gaium,  Obs.  il.  Yoyex 
en  outre  la  littérature  Indiquée  aux  §jj  suivants. 
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dans  l’origine , déposer  une  égale  somme  entre  les  mains 
des  pontifes  * ; plus  tard  5 , la  garantir  seulement  par  des 
prœdes  devant  le  préteur.  Celle  des  deux  qui  succombait  per- 
dait sa  somme  , laquelle  était  employée  au  profit  de  l’État  * 
qui  pouvait  en  disposer  à sa  volonté.  Dans  les  temps  les  plus 
reculés,  cette  somme  était  consacrée  au  culte  3 , aux  publica 
sacra  * 5 de  là  le  nom  de  sacratnenlum  ’.  Justo  sacramento  conte*- 
dere,  sacramentum  juslwn  judicare , injustis  sacramentis  petere, 
sont  les  expressions  en  usage  pour  indiquer  le  gain  ou  la  perte 
du  procès  *.  La  loi  des  XII  Tables  voulait  que  le  montant  de 
la  somme  exposée  dans  ce  pari  fût  de  cinq  cents  as  pour  les 
procès  d'une  valeur  de  mille  as  et  au  dessus , et  de  cinquante 
as  seulement  au  dessous.  Ce  dernier  taux  était  fixé  pour  un 
procès  relatif  à la  liberté,  quel  qu’en  fût  le  prix  *.  Dans  un 
procès  centumviral , le  taux  du  sacramentum  était , encore  du 
temps  de  Gaius , de  cent  vingt-cinq  sesterces , ce  qui  équivaut 
à cinq  cents  as 

* Varro  de  L.  L.  V , 36  ( p.  29  ad  Goth.  p.  49  ad.  Bip.},  où  on  Ht  • :ad 
pontem  depontbant,  » et  nussi  dans  Spengcl  (ed.  Berol.  1826 , p.  119). 
Mais  déjà  depuis  longtemps  il  avait  été  proposé  do  lire  • ad  pontificem,  » 
et  ensuite  apud  pontifices.  Conf.  v.  Hasselt , p.  15,  nota  3.  A.  G.  de 
Sehrœtcr  observ.  p.  26,  note  36.  Vov.  Sclireitcr,  Diss.  2,  § 19. 

1 Hciner  ad  Galum,  iv,  13,  p.  vil , pense  que  ce  fut  par  la  loi  Plnarla 
qu'il  fut  décidé  que  les  prttdes  remplaceraient  le  dépit  de  la  somme  d'ar- 
gent. Mais  ce  changement  a pu  se  faire  sans  loi.  Tite-LIve,  à l'occasion 
du  procès  de  Virginie  ( 111 , 46  ),  parle  de  sponsors  1 ; Il  est  possible  que  ce 
soit  d’abord  dans  les  procès  relatifs  à la  liberté  que  ce  changement  s’est 
opéré. 

* Gaius,  iv,  16,  in  fine,  • in  publieum  cedebat.  • 

» Schrelter , l,§  1-5.  11,  S 20. 

“ Dlrkscn  , civ.  Abh.  t.  2 , p.  1 16. 

7 Gaius,  iv,  13,  ic,  sub  fine.  Fest.  v.  sacramentum.  Varro,  I.  c. 
O11  trouve  une  autre  origine  à ce  mot  dans  Isld.  Or.  v.  24 , fine. 

* Cic.  pro  Cæc.  33  , pro  doino , 29.  De  orat.  I,  10.  pro  Milon.  27.  Sa- 
cramcnto  provocare , Gaius,  IV , 16,  95. 

9 Gaius , iv , 14 , 15 , 16.  Fest.  et  Varro , II.  ce. 

« Festus,  v.  sestertius.  Gaius , iv,  95.  Savigny  a fait  la  remarque  que 
cent  vingt-cinq  sesterces  représentaient  la  même  somme  que  cinq  cents  as. 
Voy.  Hollcvcg  dans  Zeitsch.  t.  5,  p.  387.  Nous  trouvons  aussi  dans  Isid. 
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Cette  legit  actio  ne  conduisait-elle  qu’à  un  cenlumvirak 
judicium?  Pouvait-elle  conduire  à un  tel  jndicium  du  temps 
de  Cicéron  ? Ne  pouvait-on  pas  donner  aussi  un  judex  depuis  la 
loi  Pinaria?  Le  magistrat  ne  jugeait-il  pas  lui-mt'me?  par  con- 
séquent, dans  l’origine,  y avait-il  deux  procédures,  l’une  injure, 
l’autre  in  judicio  ' ' ? Il  a été  répondu  à toutes  ces  questions, 
au  moins  d’une  manière  hypothétique , au  § 36  supra. 

La  iegis  actio  encra  menti  servait  à introduire  **  toute  sorte 
de  contestations , celles  qui  figurent  dans  le  système  formulaire 
comme  actions  in  rem , et  celles  qui  y figurent  comme  actions 
fn  personam.  Il  paraît  cependant  que  la  sentence  portait  seu- 
lement que  telle  des  parties  qui  avait  raison  avait  un  sacra- 
mentum justum  , l’autre  un  sacramentum  injustum  11  ; c’était  par 
vole  de  conséquence  que  le  vainqueur  devait  obtenir  l’objet  de 
Sa  demande  : dans  une  affaire  réelle,  il  obtenait  la  chose  liti- 
gieuse; le  vaincu  devait  la  rendre,  ou,  s’il  ne  la  rendait  pas, 
les  prœdcs  litis  et  vindiciarum  étaient  responsables 

Nous  verrons  dans  les  paragraphes  suivants  qu'il  y eut 
des  actions  de  la  loi  autres  que  l 'actio  sacramenti,  pour 

1.  c.  que  le  sacramentum  est  la  summa  sponsionis.  Conf.  sur  le  passage 
dcGaius,  le  g Ct, Infra. 

" Bach,  h.  j.  p.  105,  pour  soutenir  l’opinion  que,  dans  l'origine,  la 
procédure  ne  se  distinguait  pas  en  in  jure  et  t'n  judicio,  te  fonde  sur  ce 
qui  eut  lieu  dans  le  procès  de  Virginie.  Hugo  conduit  cct  argument,  en  di- 
sant que , dans  ce  procès,  on  n’est  pas  allé  au  delà  des  vindicitr,  et  que 
c’est  pour  cela  que  le  magistrat  seul  a figuré  (§  40).  Mais  quand  Applus, 
dans  Titc-Livc , lu , dit  : « jus  eo  die  se  non  diclurum  ncque  decrctum 
intcrposlturum  , • on  volt  bien  qu’il  devait  juger  lui-méme , puisque  dc- 
cretum  est  relatif  aux  vindicte , Cl  diclurum  à la  décision  définitive. 

” Nous  savons  d’une  manière  certaine  que  les  actions  tendant  A un 
dare,  A la  constitution  de  la  propriété,  étaient  introduites  par  la  sacra- 
menli  aclio  : c’est  ce  que  nous  apprend  Gains , iv,  20  ; « cum  de  eo, 
qnod  nobis  darl  oportet,  potuerimus  sacramentn  ngere.  » Gains,  iv  , 10. 

11  Gonf.  Cic.  pro  Cæc.  c.  33  : sacramentum  justum  judicare.  De  même 
Arnob.  infra , note  10.  D’ailleurs  l’analogie  de  la  sponsio , § Gt , et  la  dé- 
nomination de  toute  la  procédure  rendent  cela  assez  clair.  Kellcr  ûlier 
Litisc.  p.  188-100. 

14  Gnlus,  IV,  AS. 
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quelques-unes  des  actions  personnelles;  fl  est  même  pro- 
bable que , depuis  l’introduction  de  la  legis  actio  per  condic- 
tionem,  l’action  eacramenti  ne  s’appliqua  plus  qu'aux  actions 
réelles , — aussi  à celles  qui  avaient  pour  objet  un  démem- 
brement de  la  propriété,— à la  pétition  d'hérédité  et  à la  li- 
berté. Dans  ces  divers  cas,  il  n’était  pas  possible  d’avoir  recours 
à une  autre  action  de  la  loi  qu’à  celle  du  eacratnentum.  Or , 
la  sacramenti  actio  appliquée  aux  actions  réelles  se  distinguait 
de  l’autre  particuliérement  par  les  vindicice  '*  ; ce  qui  a fait 
donner  à ces  actions  le  nom  de  vindkationee.  Aussi  n’est-ce 
que  relativement  aux  actions  réelles , et  devant  les  centumvirs, 
que  la  forme  de  la  tacramenti actio  s’est  longtemps  conservée. 
Voyez  le  § 36.  C’est  pourquoi  cette  procédure  nous  est  bien 
connue. 

Mais  il  n’en  est  pas  de  même  de  Yactio  tacramenli  appli- 
quée aux  actions  personnelles  ; nous  no  savons  que  fort 
imparfaitement  combien  de  temps  elle  a duré,  et  quelles 
étaient  ses  formalités  ,0. 

Depuis  la  loi  Pinaria , lorsque , dans  une  action  person- 
nelle , les  parties  se  présentaient  devant  le  magistrat  pour 
lui  demander  un  juge , le  magistrat  les  remettait  à trente 
jours  17  ; après  ce  délai , elles  se  présentaient  de  nouveau 
devant  lui , et  le  juge  leur  était  accordé.  Immédiatement  les 
parties  convenaient  de  se  présenter  devant  ce  juge  ( ce  qui 
suppose  que  déjà  alors  le  juge  n’était  pas  présent  ) le  troi- 
sième jour  comperendinum  diem  denunciabant  Arrivées 

“ Galas  iv,  18,  17,  et  §§  30,  AO.  En  outre,  Cic.  ad  dlv.  VII,'  32:  « ut 
snrramonto contcndns meum non  esse.  »ProMIIon,  27  : «Qui — Injustisvin- 
dlclls  acsaeramentls  (lnjnstis)  fundos — petebas.  » 

" Gaius,  iv,  16,  et  § 39.  Voy.  aussi  Cic.  pro  Mil.  1.  c.  et  Arnob.  adv. 
gentes,  lib.  1,  p.  I3S,  ed.  Snlm.  : « qui  inter  personas  cjusmodi  ant 
vindicias  justas  darc,  aut  sacramcnto  conetur  pronuntiare  non  justas?  » 
17  Le  passage  de  Gains  dans  cet  endroit  est  illisible. 

'*  C’est-à-dire  qu’on  ne  pouvait  pas  se  présenter  avant  trente  jours; 
mais  il  pouvait  se  faire  que  ce  fut  plus  tard,  si,  par  exemple,  après  ce  dé 
lai , l’affaire  ne  venait  pas  encore  à son  tour.  Iluscbke,  i.  c.  p.  238,  sq. 

19  Dans  le  Scholiaste  de  Cicéron  ( note  23  ) , on  lit  : « perendinum 
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devant  le  juge,  avant  de  plaider,  elles  présentaient  le  ré- 
sumé de  leurs  causes  *%  causai  colleclio  “ , comme  qui  dirait 
les  conclusions. 

Ces  formalités  de  l’action  personnelle  s’observaient  aussi 
pour  l’action  réelle  si  ; seulement  ici , lorsque  l’afTaire  n’allait 
pas  devant  \'unus  judex,  on  leur  faisait  subir  une  modification. 

Avant  de  procéder  à la  dalio  du  judex , les  parties  se  pro- 
voquaient au  sacramentum.  La  formule  de  cette  provocation 
était,  dans  l’action  réelle  : Quando  tu  injuria  vindicavisti , D.  ou 
L.  aeris  sacramento  te  provoco.  Telles  étaient  les  paroles  pro- 
noncées par  l’une  des  parties  ; l’autre  répondait  alors  : simi- 
liter  ego  te.  Pour  les  actions  personnelles , la  formule  était  pro- 
bablement : Quando  injure  te  conspicio,  postula  an  fias  auctor , 
qua  de  re  mecum  nexum  fecisti.  Le  défendeur  répondait  négati- 

diem.  * Conf.  Cic.  proMur.  12.  Gcll.  x,  24.  Val.  Prob.  J.  D.  T.  S.  P.  (p. 
1476). 

*°  « Quasi  per  Indlccm,  » comme  s’exprime  Gains  : cette  expression  se 
rencontre  aussi  dans  le  même,  m , 54  ; dans  le  Schollaste  de  la  note  22  ; 
dans  Just.  Const.  Deo  auctorc,  § 12,  et  le  § ult.  J.  de  pub.  jud.  Voy.  Cu- 
jas obs.  v , 25. 

*'  L’expression  eonjeclio  se  rencontre  dans  le  Scholiaste,  celle  de  col- 
lectio  dans  Galus,  iv  , >5:  mais  il  serait  possible  qu’ici  on  dut  lire  aussi 
eonjeclio.  De  même  dans  Galus , i,  13,  il  a été  écrit  eonleeti  au  lieu  de 
conjecti.  Voy.  Arg.  L.  i D.  de  R.  1.  Nonius  v.  causant  conjicere.  Conf. 
Heirter  ad  Gaium,  p.  ix. 

” Il  est  vrai  que  Gaius,  iv,  15,  n’a  parlé  des  formalités  de  la  nomi- 
nation du  juge  qu'en  ce  qui  concerne  les  actions  personnelles,  puisque  en 
commençant  le  $ 16  il  arrive  aux  actions  réelles.  Mais  comme  ensuite 
Il  dit  qu'après  la  provocation  au  sacramentum,  on  remplit  les  formalités 
qu'il  a décrites  pour  les  actions  personnelles , il  est  très-vrai  semblable 
qu'il  a voulu  faire  allusion  à la  nomination  du  judex.  Voyez  au  reste 
Asc.  in  Verr.  1,  01  : « namque  cum  in  rem  aliquam  agerent  litigatores  et 
pœna  se  sacrumenli  peterent,  posccbant  judicem,  qui  dabatur  post  tri- 
gesimum  dicm  rcl.  • Ici  nous  voyons  qu’on  procède  à la  dalio  judicit 
précisément  après  la  provocation  au  sacramentum , conformément  au 
renvoi  que  fait  Galus , <5  IC , après  la  formule  du  sacramentum,  à ce  qui 
a été  dit  des  actions  personnelles.  Et  si  le  Scholiaste  ne  parle  plus  que 
des  actions  réelles , c’est  que  l’action  personnelle  avait  cessé  d'étre  pour- 
suivie par  la  sacramenii  actio. 


Digitized  by  Google 


vramcATio,  rmonrcTioîf.  405 

vcment.  Alors  le  demandeur  reprenait:  Quando  negas,  sacra- 
menlo  qumgenario  le  provoco , si  propler  le  fidemve  tuam  cap  fus 
fraudalusve  siem.  A quoi  le  défendeur  répondait  : Quando  ais 
nrque  negas  15  me  nexum  fecisse  lecum , qua  de  re  agitur , simi- 
liter  ego  le  **  sacramenlo  qumgenario  provoco , si  propler  me 
fidemve  meain  cap  tus  fraudalusve  non  sies  ,J. 

Dans  les  actions  réelles,  la  formule  dont  nous  venons  do 
parler  était  précédée  d’autres  formalités,  savoir  dos  vindicte 
et  de  la  deduclio. 

Comme  la  sacramenti  actio  n’est  plus  restée  en  usage  qoo 
pour  les  actions  réelles , il  nous  resto  à donner  quelques 
développements  relativement  à ces  actions , et  par  conséquent 
aux  vnuUcia  et  à la  deduclio. 

S XXXIX.  — f'indicalio  — Introduction. 

La  procédure  par  laquelle  deux  personnes  mettaient  en  ques- 
tion la  propriété  ou  la  liberté  devait  offrir  l’image  d’un  combat 

*>  Dans  Val.  Prob.  nous  n’avons  cette  formule  qu’ainsi  : « quando 
negas-sto  quingenario  te  provoco,  » c'est-à-dire  : Q.  N.  T.  S.  Q.  P.  Puis 
on  trouve  : • quando  ais  neqne  negas,  » c'est-à-dire  : Q.  A.  N.  N. 

Conf.  HeITtcr  ad  Gaium,  IV , 14  (p.  vm  ). 

“ Quando  in  jure  te  conspicio  (voy.  § 42),  ou  bien  uli  ne  propler 
te  fidemve  tuam  captas  fraudalusve  sim  , dans  Cic.  de  oflf.  III,  17  , sont 
des  formules  qui  appartiennent  certainement  à l'action  personnello,  mais 
qui  peuvent  fort  bien  n’avoir  été  employées  que  dans  la  judieis  postu- 
latio.  Heffter  (1.  c.  p.  vil  sq.)  en  fait  une  partie  intégrante  de  la  pro- 
vocation au  sacramentum.  (Nous  adoptons  cette  opinion,  qui  est  anssl 
celle  de  M.  Donjean , t.  I , p.  381.  E.) 

1 Ge.  Gulll.  Joecher  de  ritu  vindiciarum  ap.  Rom.  Lips.  1723,  4. — 
Adr.  D.  Siéger,  præs.  C.  O.  Recbenberg,  vindicte  manibus  consertis  su- 
mendie  ex  I.  XII  Tab.  Lips.  1737  , 4.—  Jo.  L.  Conradi  Exc.  n,  ad  Gal- 
lium, t.  n , p.  424  sq.  — Savigny,  sur  la  lis  vindiciarum  et  son  rapport 
avec  les  interdits,  dans  Zeitsch.  t.  3,  p.  421-434.  — Rallliorn-Rosen  über 
domlnium  , Lcmgo,  1822,  p.  I G2  et  sulv.  — Cramer  et  Hcinrieh  ad  Cic. 
or.  pro  Tullio,  c.  IG  , p.  84-87.  — Beyer  Exc.  m,  ad  Cic.  pro  Tullio. — 
V.  Hasselt  de  legis  actionibus,  p.  23  sq.  — Kd.  Iluschkc  ad  oral,  pro 
Tullio,  dans  Anal.  p.  128  sq. 
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soutenu  sous  les  yen*  du  magistrat.  La  chose  ou  la  personne 
litigieuse  devait  donc  être  in  jure.  Ce  combat  simulé  avait  si 
peu  pour  effet  immédiat  de  créer  un  droit  pour  l’une  des  par- 
ties , qu’il  ne  pouvait  même  amener  la  restitution  de  la  pos- 
session. En  effet,  dans  ce  préambule  de  la  procédure,  personne 
n’était  regardé  comme  possesseur  •;  c’était  le  magistrat  qui , 
dans  le  cas  où  il  ne  terminait  pas  le  procès  lui-même , devait 
décider  * ensuite  lequel  des  plaideurs  jouerait  le  r<Me  de  dé- 
fendeur, vindiciat  dicere  Dans  ce  combat  simulé,  les  parties 
commençaient  par  toucher  l’objet  litigieux  avec  une  fesluca  * , 
appelée , dans  l'ancienne  langue , vindicla  ®.  C’est  cette  vindicla 
qui  a fait  donner  à toute  cette  procédure  le  nom  de  vindicare 
[in  rem  fil  vindicatio),  et  vindicare  ou  vindicla  vient  probable- 
ment lui-même  de  indicare,  indicla  7. 

Ainsi , quand  les  parties  introduisaient  cette  procédure,  au- 
cune d'elles  n’était  défenderesse  ; chacune  revendiquait , l’une 
d’abord , l’autre  ensuite  ; de  telle  sorte  que  l’on  dit  de  la  pre- 
mière qui  prior  , et  de  la  seconde  qui  contra  vindicat  *.  C’était 
plus  tard , lorsque  les  vindiciæ  étaient  accordées  par  le  ma- 
gistrat, que  l’une  devenait  possessor , et  l’autre  petilor.  Dans  la 
liberalis  causa  , nom  dont  la  science  s’est  servie  pour  désigner 
le  litige  sur  la  liberté 8 , c’était  sur  l’esclave  prétendu , ou  sur 
l'homme  réclamé  comme  libre,  qu’était  imposée  la  r indicla 
( manu  asserere , ou  asscrerc  tout  seul  '*)  ; il  était  revendiqué 

' Duro!,  dans  Arch.  f.  ctv.  Prax.  vi , p.  2G4. 

* Llv.  ni , 45  sq. 

* • Yindlclarum  dicendarum  causa,  » dans  Gcll.  XX,  10  (9). 

5 Gaius,  iv,  16  f.  dit  qu’on  sc  servait  de  la  fesluca  A la  place  de  la  lanep, 
qui  était  le  symbole  de  la  propriété.  Voy.  supra,  § 15,  In  fine. 

* Sur  le  mot  vindicla,  voy  ci  encore  Roeth.  ad  Clc.  Top.  c.  2,  llb.  i.  Sur 
fettuca,  voyez  Ptaut.  Mil.  iv,  I,  v.  15.  Pcrs.  Sat.  v,  v.  175.  Voyez  aussi 
infra,  § 40. 

1 Sur  l'élymologle  de  vindicla , voy.  tiallliorn-Rosen , p.  185  et  sulv. 

■ (laïus  II,  24. 

* On  trouve  déjà  dans  Clc.  pro  Flaeco,  c.  17  : « Cum  In  causa  liberal! 
ram,  qui  asserebatur,  cognntum  sumn  esse  diceret.  » 

10  Varro  de  L.  L.  V.  7 , voy.  Brisson.  V.  asserere,  et  infra,  g 66. 
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p»r  l’un  des  contendants  comme  toute  autre  chose  (fa  tervi- 
tutem  vindicare  ou  asserere  ” ) , et  réclamé  pour  la  liberté  par 
l’autre , appelé  atsertor  libertatix  L’homme  litigieux  ne  pou- 
vait lui-même  se  revendiquer  ",  Voilà  pour  les  choses  mo- 
bilières. 

Quant  aux  immeubles , il  y avait  quelque  chose  de  plus.  De 
même  que , pour  obtenir  la  possession  d’une  chose  qui  est  en 
la  puissance  d’autrui , il  ne  suffit  pas  d’8ppréhender  cette  cliose, 
qu’il  faut  encore  en  dessaisir  celui  qui  la  détient-,  de  même  aussi 
le  combat  simulé  ne  devait  pas  se  borner  à l’appréhension  de 
l’immeuble  : cela  seul  n’aurait  pas  rempli  le  vœu  de  la  loi  des 
XII  Talées  14 , qui  exigeait  une  conserlio  matiuum  13  5 mais 
il  fallait  encore  une  deductio.  Cette  deductio  toutefois  se  faisait 
ex  convenlu,  d'accord  entre  les  parties , d’après  un  usage  établi; 
quce  moribut  fit  Elle  était  seulement  civilis  et  feitucaria 

11  Voy.  Tite-LIve,  in  , 44. 

M Ib.  ni , 45  : « Assert  in  llbertatem.  » 

,s  Gaj.  p.  192 , 1.  1.  Théoph.  IV , 10  pr. 

'*  « SI  qui  ln  jure  manum  «insérant  » est  le  passage  des  XII  Table* 
qui  noos  a été  transmis  par  Gell.  xx , 10  (9). 

*•  Cette  expression  indique  un  véritable  combat.  Voy.  Liv.  xxvi , 48. 
xxx  ,31  ( « manu  conserta  » ).  CIc.  ad  Att.  vit , 20.  Varro  de  L.  L.  V , 7 : 

« Sic  conserere  mnnum  dicimnr  cum  hoste.  » Cette  consertio  manvum 
n'est  pas  seulement  applicable  anx  immeubles;  car  on  lit  dan9  Gell. 
xx , 10  : « Manum  conserere  est , de  qua  re  dlsceptatur,  in  rc  pnrscntl , 
site  ager,  sive  quid  aliud  est,  cum  advcrsarlo  simul  manu  prendere, 
clin  ea  rc  omnibus  (solemnlbus)  verbls  vindicare.  » Christ,  noctes  Att. 
Obs.  13,  14,  p.  171  sq.  veut  qu’on  lise  manu  partout  où  11  y a manum-, 
pensant  qu’on  devait  seulement  toucher  la  chose , et  non  simuler  un  vé- 
ritable combat.  Mais  sa  correction  ne  produirait  pas  le  résultat  qu'il  en 
attend , car  si  les  parties  touchaient  de  la  main  la  chose  litigieuse,  cela 
simulait  suffisamment  le  combat.  Sur  In  critique  du  texte  d’Aule-Gelle , 
voyez,  au  reste,  Dirkscn,  XII, T.  p.  428. 

16  Cic.  pto  Csec.  1,7,  8,  pro  Tullio,  10  cd.  Cram.  ou  20 cd.  Huschke. 
Ce  n'est  que  fortuitement  que , dans  le  discours  pro  Case.  la  deductio  sc 
trouve  indiquée  avec  un  interdit.  En  effet  ici  (comme  aussi  pro  Tull.  ), 
au  lieu  d’une  deductio  faite  d’accord , il  y avait  eu  des  actes  de  violence 
qui  avaient  donné  lieu  à un  interdit.  Voy.  Savlgny  , Zcitsch.  1.  c.  p.  428 
et  suiv.  Quant  à la  différence  entre  la  revendication  des  meubles  et  celle 
des  immeubles,  voy.  Huschke,  p.  129. 
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( ainsi  à l’imposition  de  la  fesluca  se  liait  la  deduciio  ) ; elle  no- 
tait pas  violente 

§ XL.  — Des  vindiciee  en  particulier. 

En  faisant  abstraction  de  la  déduction , dont  nous  nous  oc- 
cuperons au  paragraphe  suivant,  voici  quelle  était  la  procédure 
suivie  pour  la  revendication  Après  que  les  parties  avaient  ex- 
posé au  magistrat  les  motifs  de  leurs  prétentions  ( il  n’y  avait 
pas  de  formule  pour  cet  exposé  *),  l'une  disait,  en  montrant  la 
chose  litigieuse  avec  sa  vmdicta  : « Hune  ego  hominem  (si  c’était 
un  homme)  car  jure  quirilium  meum  esse  aio  secundum  suam  cau- 
sant , sicut  dixi : ecce  tibi  vindictam  imposai 5.  » L’autre  partie 
en  faisait  et  en  disait  autant.  Après  quoi , le  préteur  leur  ayant 
dit  : « Mittite  ambo  hominem , » les  deux  parties  lâchaient 

11  L’expression  employée  par  Aulu-Gelle,  xx,  10,  in  fine,  n’est  pas 
technique.  Mais  II  en  est  autrement  dans  Cic.  pro  Cæcin.  31 , 32,  pour 
l’expression  « vis  quotidiana , » qui  indique  la  violence  proprement  dite, 
par  opposition  à une  autre  violence  appelée  vis  annota.  Conf.  Iteinrich 
ad  Cic.  pro  Tullio,  p.  80,  in  fine,  p.  87.  Savigny,  Zeitsclir.  p.  424. 

1 La  description  de  ces  formalités  se  trouve  dans  Gaius,  iv , IG.  Quant  à 
la  Uberalis  causa , les  formes  sont  faciles  à retrouver  en  se  reportant 
6 celles  qui  accompagnaient  l'affranchissement  par  la  vindicte  , puisque 
c'était  une  revendication  feinte  de  la  liberté.  — Autrefois  on  confondait 
la  violence  feinte  avec  la  violence  réelle;  tantôt  on  regardait  Vinterdictum 
de  vi  comme  appartenant  à la  consertio  manuum , tantôt  la  deduciio 
comme  appartenant  aux  interdits.  Voyez  les  anciens  commentateurs  de 
Cicéron  pro  Cote,  llotoinan , 1.  c.  Obs.  vil , 0 , et  d’autres.  Schreiter  était 
déjà  entré  dans  une  meilleure  voie,  1.  c.  Diss.  Il , $ 11  sq.  Il  avait  cru  que 
la  lis  vindiciarum  était  une  procédure  préparatoire  toute  distincte,  mais 
il  ne  l’avait  pas  confondue  avec  la  procédure  des  interdits.  La  confusion 
n'a  pas  été  faite  non  plus  par  Ferrât,  ep.  t , 12.  Steger  (Diss.  clt.  ) décrit 
le  manum  conserere  d’une  manière  tout  à fait  exacte;  mais  il  ne  parle 
pas  de  la  deduciio,  et  par  conséquent  non  plus  de  l’interdit.  — Ce  point 
a été  éclairci  par  Savigny  dans  la  Zeits.  §39.  Beyer  (1.  c.  p.  283  sq.)y  a 
ramené  de  l'obscurité  et  de  la  confusion , mais  Hnschke  a relevé  ses 
erreurs. 

* C’est  ce  que  prouve  le  récit  de  Tite-Livc,  ht,  44,  rapproché  des  expres- 
sions que  l’on  trouve  dans  ces  formules  ; « sicut  dixi , » • qua  ex  causa 
vindicaveris?  • • jus  peregi  sicut  vindictam  imposai.  » 

5 Val.  Prob.  S.  S.  C.  S.  D.  E.  T.  V.  ( ed.  Goth.  p.  1470). 
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l’homme  en  litige  ; puis  le  premier  revendiquant  adressait  à 
l’autre  ces  paroles  : « Postulo  aime  dicas  qua  ex  causa  vindi- 
caveris  *.  « Le  second  répondait  : « Jus  pcregi  sicut  vindictam 
imposui.  » Le  premier  reprenait  : « Quando  tu  injuria  vindica- 
visti  (D.  L.),  æris  sacramento  le  provoco.n  Le  second  répliquait: 
« Similiter  ego  te.  » Puis  après  venaient  les  formalités  de  la 
datio  judicis , dont  nous  avons  parlé  ci-dessus , § 38.  Avant  de 
donner  le  juge,  le  magistrat  décidait  qui  aurait  la  possession 
pendant  le  procès , se  laissant  sans  doute  déterminer  par  les 
motifs  qui  lui  avaient  été  présentés  au  commencement;  il  l’ac- 
cordait indifféremment  à l’une  ou  à l’autre  des  parties,  suivant 
sa  sagesse,  « secundum  altervm  eorum  vindicias  dicebat  Mais 
celui  qui  obtenait  cette  possession  intérimaire  ‘devait  garantir 
la  restitution  de  la  chose  litigieuse  et  des  fruits  perçus  pendant 
cette  possession , pour  le  cas  où  son  adversaire  triompherait. 
Ces  garanties  s’appelaient  prœdes  IHis  et  vindiciarum  , ou 
p rades  litis  vindiciarum  — 11  faut  bien  se  garder  de  confondre 

‘ Cic.  pro  Mûr.  c.  12. 

* Hugo  a repris  l’opinion  qu’il  avait  émise  dans  la  8'  édition  de  son 
Histoire , p.  219  ; il  prétend  que  le  magistrat  accordait  la  possession  inté- 
rimaire à celui  qui  ec  présentait  le  premier  comme  revendiquant.  Voy. 
G.  G.  edit.  de  1822 , St.  63,  p.  621.  Voyez  aussi  Duroi,  Arch.  vl,  p.  264  et 
suiv.  et  Hugo,  Rg.  10*  édit.  p.  273  , avec  la  note  5.  — Le  magistrat  n’ac- 
cordait pas  non  plus  toujours  la  possession  intérimaire  au  possesseur  actuel, 
comme  on  le  croyait  autrefois , en  se  fondant  même  sur  la  loi  des  XII 
Tables.  Hugo  s’était  prononcé  contre  cette  opinion  dans  la  10e  édition  de 
son  Histoire, p.  274,  note  4.  — Van  Hassclt.p.  20  et  suiv.  note  19,  pense 
que  le  magistrat  accordait  la  préférence  à celui  dont  le  droit  lui  paraissait 
plus  probable.  Celte  considération  pouvait  être  d’un  grand  poids;  mais  il 
y en  avait  d’autres  qui  pouvaient  le  déterminer,  par  exemple  l’aptitude 
à mieux  administrer,  et,  A égalité  sous  tous  les  rapports,  la  possession 
antérieure.  Dans  tous  les  cas , quand  les  prudes  étaient  refusées  par  l’uno 
des  parties,  c’était  l’autre  qui  obtenait  la  possession,  arg.  Paul,  i,  11. — 
Dallhorn , p.  173  et  suiv.  prétend  qu’alors  déjà  étaient  en  vigueur  les 
principes  admis  plus  tard  pour  les  interdits  posscssoircs. 

* Quand  ce  n’était  pas  le  possesseur  actuel  qui  obtenait  la  possession 
intérimaire,  on  disait:  « yindicias  ab  eo  abdicere.  » Arg.  L.  2,  $24, 
D.  de  O.  J.  Dirkscn  XII  Tab.  p.  429. 

1 Conf.  Gaium  IV,  16  et  94  f.  avec  91  et  avec  Cic.  Vcrr.  I,  45,  ainsi 
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ces pr codes  avec  les  prœdes  sacramenti , garanties  données  au 
magistrat  pour  la  somme  du  pari , dont  il  a été  question  au 
commencement  du  § 38,  et  qui  ont  été  substituées  au  dépôt 
réel  de  la  somme  du  tacramenlum.  — Après  les  vmdiciœ  et  la 
datio  judicis , la  procédure  in  jure  était  terminée  Dans  le 
litige  relatif  à la  liberté,  un  principe,  qu’avait  sanctionné  la  loi 
des  Xli  Tables , voulait  que  les  vindiciœ  fussent  toujours  ac- 
cordées secundum  libertalem  : ce  fut  on  violation  de  ce  principe 
de  la  loi  des  Xll  Tables,  à laquelle  copendant  il  avait  coopéré  , 
qu’Appius  Claudius  accorda  les  vmdicias  secundum  servir 
iulem  relativement  à Virginie  *. 

Plusieurs  actes  de  la  juridiction  volontaire  reposaient  sur 
des  vindiciœ  feintes , et,  pour  cette  raison , étaient  qualifiés 
legis  actiemes;  tels  sont  la  cession  in  jure  10 , l’adoption  " , 
l'affranchissement  par  la  vindicte  **,  et  l’émancipation ,J,  où  l’on 
simulait  une  revendication  de  la  propriété  , de  la  puissance 
paternelle , de  la  liberté.  C’est  ainsi  que  l'on  dit  d’un  magistrat; 
apud  guem  legis  actio  est,  ou  qui  habel  legis  actionem.  C’est 
dans  ce  dernier  sens  seulement  qu’on  doit  entendre  l'expression 
de  legis  actio  qui  se  rencontre  encore  dans  les  compilations  de 
Justinien  ,4, 

qu'avec  Val.  Prob.  P.  P.  L.  V.  (p.  14*6).  Hugo,  p.  2)5.  11  ne  faut  pas 
rejeter  l’expression  lis  vindiciarum , employée  par  le  Sclioliastc  de  Cic. 
1.  e.  seulement  il  ne  faut  pas  la  regarder  comme  technique;  ce  que  l'on 
croyait  avant  la  découverte  de  tiaius.  Voy.  Savigny , de  la  poss.  4e  cdil. , 
p.  S 52,  apte  4 ; 5'  édit.  p.  4G0 , note  3.  Celte  expression  signifie  le  litige 
relatif  à la  reconnaissance  des  vindiciœ. 

8 Caius,  iv,  IG. 

» L.  2, $24,D.  d.  0.  J.  Dion.  XI,  30.  Llv.  lu , 44  (45,  47  , 5)}.  Voy. 
aussi  or.  pro  domo , c.  20  f.  Cic.  de  rcp.  ni , 32 , conf.  avec  il,  37. 

10  Caius,  u,  24  fin.  Yat.  fr.  $ 40. 

11  L.  4 , D.  de  adopt.  ( 1 , 7 ).  L.  3 , D.  de  oit.  proc,  ( 1 , IG  ).  L.  1 , D.  de 
oif.  jurid.  ( 1 , 20).  L.  1 , C.  de  adopl.  (8,  48). 

11  L.  2 , § 1 , conf.  avec  L.  3 , Ü.  de  off.  proc.  ( 1 , IG).  Paul,  u , 25,  § 4. 
L.  1 , C.  Th.  de  his  qui  a non  domino  man.  ( 4 , 10). 

Paul.  1.  e.  L,  4 , D.  de  adopt.  Nov.  81  pnrf. 

**  Voy.  note  10  jusqu'à  note  13,  et  supra,  $ 32,  note  4.  Voyez  aussi 
biduen  De  J t rage,  p,  224.  MiilHenbruck  Cession,  2?  édit.  p.  35  et  suiv. 
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§ XLI.  — De  la  deduclio. 

l)aus  les  premiers  temps , les  parties  devaient , lorsqu'elles 
voulaient  procéder  à la  vindicalio  d’un  immeuble,  se  rendre 
avec  le  magistrat  sur  le  terrain  litigieux:  cela  s’appelait  deduclio; 
il  en  était  encore  ainsi  à l’époque  de  la  loi  des  XII  Tables.  Le 
cercle  des  affaires  dont  le  magistrat  avait  à s’occuper  s’étant  en- 
suite étendu  ’ , un  tel  dérangement  lui  fut  impossible , et  une 
modification  à la  deduclio  devint  nécessaire  *.  Dèslors  les  parties 
se  présentaient  bien  encore  devant  le  magistrat,  mais  seulement 
pour  s’y  provoquer  à se  rendre  sur  le  lieu  contentieux  * : elles 
s’y  rendaient  sur  l’ordre  du  magistrat , qui  leur  ordonnait  en 
môme  temps  d’en  revenir.  Sur  le  terrain  elles  simulaient  le 
combat  *,  et  revenant  devant  le  magistrat  avec  la  motte  qu’elles 
avaient  rapportée,  elles  accomplissaient  devant  lui  la  vindica- 
lio ".  Cette  revendication  sur  une  partie  de  la  chose  litigieuse, 
représentant  le  tout,  était  aussi  employée  relativement  à toute 
autre  chose  d’un  transport  difiieile , par  exemple , pour 
une  hérédité.  Une  hérédité , en  effet , n’existe  pas  maté- 
riellement ; elle  ne  consiste  que  dans  un  droit  ®.  Du  reste,  il 
est  bien  évident  qu’on  n’a  dû  penser  que  plus  tard  à une  telle 

note  50.  Fr.  AU.  Schilling  Uemcrk.  über  rœin,  Rg.  Leipi.  1829,  p.  8T , 
note  209. 

1 Huschke,  p.  130 , propose  Uc  tire,  dans  Aulu-Gcllc,  xx,  10,  auctù  au 
lieu  de  doits;  d'autres  proposent  lotis  (jurisdiclionlbus). 

* Ciell.  1.  c.  — « Inslitutuin  est , contra  XII  Tabulas , tacito  consensu  , 
ut  litigantes  non  in  jure  apud  pnrtorein  inanum  consercrent,  sed  ex  jure 
nianuni  conscrtum  votaient.  » 

3 Gcll.  1.  c.  Val.  Prob.  litl.  E.  1.  M.  C.  V.  (p.  Ii70) , et  CIc.  pro  Murcn. 
12.  de  or.  l,  10. 

* « Vindicias  sumere,  • Fcst.v. superstitcs.Branchu,  Obs.  Dec. il,  c.  là, 
p.  83  sq.  not.  a combattu  déjà  l’opinion , communément  admise  autrefois, 
que  l’on  apportait  in  jus  des  glebai  ou  des  festucœ,  tandis  que  ce  n'étaient 
que  des  glebœ  qu’on  y apportait. 

* Voy.  Gell.  1.  c.  conf.  avec  la  définition  que  Festus,  v.  vindictes, 
adonnée  : • Vindicte  olimdiccbantur  ilia’, qua'  ex  fundo  sumptx  iu  jusad- 
laUecrant.  » Conf.  aussi  avec  Cic.  pruMurcna,  12.  Ce  qui  ycstditdcla 
forme  symbolique  doit  faire  comprendre  ce  qu’était  la  réalité. 

* Cttius,  iv,  17. 
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revendication,  lorsque  la  science  fut  parvenue  à établir  une 
assimilation  entre  un  corps  déterminé  et  un  ensemble  de  choses 
composant  une  universalité  : alors  a surgi  l 'hereditatis  vin- 
dicatif) ( pctitio ). 

Enfin  cet  aller  et  ce  retour , surtout  quand  il  s’agissait  d’im- 
meubles fort  éloignés,  furent  supprimés  et  remplacés  par 
d’autres  symboles  accomplis  t'n  jure , après  toutefois  que  la 
dcductio  avait  eu  lieu  entre  les  parties  privativement.  Il  en  était 
ainsi  du  temps  de  Cicéron  Peu  importait  ici  qui  provoquait 
l’autre  à cette  dcductio,  puisque  n’étant  qu’une  pure  formalité, 
elle  ne  pouvait  exercer  sur  la  question  des  vindictes  aucune  in- 
fluence *. 

Or  voici  comme  l’orateur  romain  décrit  cette  procédure 
symbolique.  Le  revendiquant , après  avoir  indiqué  clairement 
l’immeuble  litigieux,  prétend  qu'il  est  à lui,  et  dit  : « Je  te  con- 
duis là  au  combat.  » Son  adversaire  répond  : « Et  moi  je  te 
rappelle  de  là  devant  le  magistrat.  » Alors  le  magistrat  pro- 
nonce ces  mots  : « Si  vos  témoins  vous  accompagnent  chacun, 
je  vais  vous  montrer  le  chemin  que  vous  devez  prendre.  » Puis 
il  donne  immédiatement  l’ordre  aux  parties  de  se  mettre  en 
route  * ; il  fait  semblant  de  les  accompagner,  et  les  rappelle 
( redite  viam  ).  Puis  eulin  avait  lieu  la  vindicatio  comme  pour 
les  choses  mobilières. 

Aulu-Gelle  raconte  que  de  son  temps  encore  les  mots  ex  jure 
manum  conscrere  étaient  prononcés  devant  le  préteur,  dans  les 
cas  rares  où  se  rencontrait  la  legis  aclio  ,0.  Il  est  probable  que 

1 Dans  le  discours  pro  Muren.  12  , Cicéron  , avec  une  causticité  rare , 
décrit  les  formalités  observées  in  jure  -,  tondis  que  dans  les  discours  pro 
tocina  et  pro  Tullio,  11.  cc.  il  mentionne  la  dcductio  privativement  faite 
sur  les  immeubles. 

8 Cic.  pro  Tullio,  c.  20  cd.  H.  « — ut  aut  ipse  Tullium  deduccret  aut  ab 
eo  deduceretur.  > Huselike,  p.  130. 

9 • Suis  utrisque  superstitibus,  præsenlibus,  islam  viam  dico  : inile 
viam.  » L’explication  de  ces  mots  avait  jusqu’ici  beaucoup  tourmenté  ics 
commentateurs.  Conf.  Fcst.  v.  superstiles. 

19  Geli.  xx , 10  init.  : « Ex  jure  manum  comertum  verba  sunt  ex  nnli- 
quis  actionibus,  quæ,  cum  lege  agitur  et  vindicte:  contcnduntur , dict 
nunc  quoque  apud  pnetorcm  soient.  • 
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toutes  les  formalités  décrites  par  Cicéron  se  pratiquaient  du 
temps  d’Aulu-Gelle,  et  par  conséquent  même  de  Gaius  " ; 
seulement,  la  deductio  pouvait  fort  bien  n’en  plus  faire  partie. 
Ces  vains  simulacres  de  procédure  ne  durent  entièrement  dis- 
paraître qu’avec  la  Itgis  aclio  sacramcnti  elle-même. 

§ XLII.  — 2°  De  la  judicis  postulatio 

Le  passage  de  Gaius  qui  traitait  de  l’action  per  judicis  poslu - 
lationem  manque  entièrement  *.  11  est  à présumer  que  l’antique 
formule  J.  A.  V.  P.  U.  D.  ( judicem  arbitrante  postulo  uti des) 
était  I#  formule  solennelle  employée  pour  demander  un  juge 
au  magistrat  * , et  que  c’est  ce  qui  aura  fait  donner  le  nom  de 

" De  ce  que  Gaius  garde  le  silence  à ce  sujet , il  ne  faut  pas  en  conclure 
que  ces  formalites  n'existaient  plus  de  son  temps;  il  a garde  le  silence  à 
ce  sujet,  soit  parce  qu’il  n’a  parlé  que  de  la  forme  générale  de  la  t’in- 
dicatio , que  par  conséquent  il  n’a  pas  été  amené  à s’occuper  de  la  forme 
spéciale  aux  immeubles , soit  parée  que  l’endroit  où  il  a pu  en  parler  est 
une  lacune  du  palimpseste. 

1 Hugo,  p.  276.  Van.  Hasselt,  $ 10,  p.  50-59.  Hübbc,  de  rc  judicata  , 
p.  5 et  suiv.  HeiTter , Obs.  4. 

* Ce  passage  se  trouvait  entre  la  page  194  et  la  page  105.  Confcr.  Gocs- 
chcn , éd.  2 , p.  307  , note  44.  Dupont , p.  25 , pense  que  la  judiris  postu- 
latio  n’était  pas  une  legit  aclio  particulière.  Tigerstroem  a à ce  sujet 
une  opinion  tout  à fait  bizarre  : d’après  lui,  Gaius,  dans  le  § lôduCom. 
iv,  aurait  entendu  parler  de  la  judicis  postulatio,  parcequ’il  y est  question 
d’une  judicis  datio , et  il  n’en  aurait  pas  parlé  ailleurs,  parce  qu’il  n’en 
aurait  plus  eu  l’occasion  (p.  2 sq.J:  la  judicis  postulatio  n’aurait  pas 
été  bornée  à certains  litiges.  D’après  lui  toujours , comme  la  condiclio 
était  d une  date  postérieure  , et  comme  il  n'y  avait  pas  lieu  à nommer  un 
judex  dans  la  m anus  injeclio  et  dans  la  pignons  capio,  comme,  d'un 
autre  côté,  l’actio  sacramenti  était  générale,  11  faut  admettre  qu’U  y 
avait  un  sacramentum  même  lorsqu’on  agissait' pour  avoir  un  juge;  il 
y avait  absolument  les  mêmes  formalités  à remplir  ; seulement , dans 
l’aclio  sacramenti  sans  postulatio  judicis , c’était  le  magistrat  qui  jugeait 
lui-méme;  et  lorsqu’il  n’en  était  pas  ainsi,  par  exception,  quand  , par 
exemple,  ses  nombreuses  occupations  ne  le  lui  permettaient  pas.  Il  y avait 
un  juge  nommé  par  suite  de  la  judicis  postulatio ; mais  alors  le  sacra- 
mentum aurait  eu  lieu  devant  lui  ! 1 ! 

* Voy.  § 8,  note  2.  Unterholxner,  dans  la  crlt.  Zeits.  iv , p.  208  , ap- 
plique cette  formule  à la  procédure  formulaire , où  cependant  11  n’y  avait 
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judicis  postulait»  à cette  procédure  qui,  dans  tous  les  cas  s 
avait  pour  caractère  spécial  la  coustituliuu  d’un  juge  privé.  Il 
est  vrai  que  le  magistrat  donnait  un  juge  également  dans  la 
comlktio , lorsque  plus  tard  elle  fut  introduite  ; qu’il  pouvait 
aussi  en  donner  un  dans  l'action  sacrai» sud,  depuis  la  loi  Pi- 
naria  seulement , comme  c’est  probable  ; mais  toujours  est-il 
que  le  nom  de  judicis  postulatio  a continué  à désigner  cette  pro- 
cédure particulière , parce  que  dans  l’origine  elle  était  la  seule 
qui  pût  conduire  à la  nomination  d’un  juge.  11  n’est  pas  néces- 
saire de  supposer  que  le  magistrat,  dans  la  judicis  postulatio, 
se  soit  borné  à nommer  un  juge  *,  qu’il  ne  lui  ait  p»»  donné 
une  instruction  pour  le  diriger  dans  ses  fonctions;  cela  n’est 
pas  nécessaire  dans  notre  système , quoique  ce  soit  fort  utile 
pour  expliquer  la  judicis  postulatio  dans  le  système  de  ceux  qui 
admettent  que,  même  dès  l'origine,  un  juge  pouvait  être  dénué 
dans  la  sacramenli  aclio.  En  clTct,  la  judicis  postulatio  ainsi 
expliquée  serait  l'action  de  la  loi  dans  laquelle  on  n’aurait  fait, 
devant  le  magistrat , que  demander  un  juge. 

A l’époque  où  la  legis  actio  per  condiclionem  n’existait  pas 
encore , toutes  les  affaires  litigieuses  retirées  à la  sacramenti 
actio , et  qui  n’exigeaient  pas  immédiatement  une  voie  d’exé- 
cution, appartenaient  à la  judicis  \mtulalio  ; ce  furent  probable- 
ment toutes  celles  qui  plus  tard  furent  appelées  de  bonne  foi , 
et  qui  pouvaient  exister  du  temps  de  la  loi  des  XII  Tables J.  En 

pas  de  formalité  solennelle  pour  demander  nn  juge. — Comme  les  anciennes 
notai  avaient  besoin  d’étro  interprétées , Il  n’est  pas  étonnant  que  Valéro 
Probus  nous  ait  fait  connaître  des  parties  de  l’antique  formulaire. 

* V.  Hassclt , p.  à6  , se  basant  sur  la  différence  qu'il  y a entre  les  for- 
mula et  les  actions  de  lu  loi , pense  que  le  magistrat  qui  donnait  un  juge 
dans  ce  dernier  système  no  lui  donnait  pas  d'instruction.  Maisilpourait 
fort  bien  lui  donner  une  instruction  orale  , qui  ainsi  u 'aurait  pas  été  la 
même  que  l’instruction  écrite  du  système  formulaire. 

6 Ilubbc,  1.  c.  Le  passage  de  Cie,  de  oil.  ni,  10  : « Prteclarum  a majo- 
ribus  accopimiis  nioruiu  roguudi  judicis,  si  eum  tcncremos  ( Pith.  si  ea 
rogaicmus),  i/u t salra  fide  fucere  possit,  » semble  bien  se  référer  à l'an- 
cienne judicis  postulatio.  Si  Cicéron  ensuite,  ood.  c.  I* , présente  loi  ac- 
tions de  bonne  foi  comme  détachées  une  a une  : cette  circonstance  ne 
vient  pas  contrarier  notre  opinion  ; car  viles  ont  été  probablement  peu  à 
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effet,  dans  le  système  formulaire , I’mi  len/io  jurit  rivilit  des 
actions  (lo  bonne  foi  annonce  une  origine  se  rattachant  aux 
actions  de  la  loi  ( conf.  $ M );  or  il  n’est  pas  vraisemblable 
qu’alors  on  les  mettait  en  pratique  par  l’action  tairamenti.  La 
formule  « uli  ne  jtropter  le  fidemve  tu  a m eaplus  fraudaturte 
tiem  *,  » qne  l’on  rencontre  à côté  des  autres  formules  du 
système  formulaire,  a tftio  odeur  d’antiquité  ipii  rappollo  les 
actions  delà  loi  7 ;.du  reste,  on  y retrouve  une  partie  adres- 
sant la  parole  à l’autre  directement  : et  quant  à la  diversité  des 
expressions  employées  dans  les  formules  de  bonne  foi  pour 
indiquer  au  juge  qu’il  doit  juger  d’après  l’équité,  elle  vient 
probablement  de  ee  que  les  paroles  employées  par  les  parties 
dans  la  judicu  postulatio  différaient  suivant  les  diverses  cir- 
constances qui  avaient  donné  lieu  au  litige.  Ce  qui  vient  encore 
à l’appui  de  cette  opinion,  c’est  que,  dans  la  procédure  formu- 
laire, et  dans  Cicéron  spécialement,  les  jttdicia  bon<r  fidei  sont 
appelés  arbitria , et  le  juge  de  ces  actions  arbiter  : ce  serait  un 
argument  en  notre  faveur  , en  supposant  toujours  que  du 
temps  des  actions  de  la  loi  on  ne  donnait  un  juge  privé  que 
dans  la  judicis  poehilalio;  car  il  est  certain  qu’alors  le  jndex 
s’appelait  indifféremment  judex  ou  arbiter  V 

peu  et  successivement  distraites  de  l’action  tarramenti,  à cause  du  danger 
que  présentait  cette  procédure  originaire  en  exposant  le  perdant  A payer 
le  montant  du  laeramenlum  ; elles  sont  devenues  ainsi  partiellement 
l’objet  de  l’action  spéciale  judltts  poilulatie.  Puis  elle*  ont  passé  dans 
le  système  formulaire , où  le  nombre  s’ert  est  encore  augmenté.  Quant 
à In  prenve  que  les  actions  de  honno  foi  ne  doivent  pas  leur  origine 
seulement  nu  système  formulaire,  elle  est  suffisamment  faite  dans  le  testé 
du  présent  paragraphe. 

* Cio.  de  off.  lu  , 17. 

' Helfler  pense,  sans  preuve  cependant , que  celte  formule  s’appliquait 
purement  et  simplement  aux  actions  personnelles  de  la  legii  aetto  taera- 
menli,  V. supra , §38.  note  Î5,  Cl  croit,  à causa  des L.  I,  $ 45 , dcp.  ( te, 
3),ctL.  30  de  pce.  (15,  I),  que  l'action  résultant  de  t'obtlguUo  nexl 
était  ainsi  formulée.  Mais , dans  ces  lots , les  mots  eaptut  fTaudatun  e 
sont  relatifs  à la  diminution  du  pécule;  et  précisément  noHs  prétendons 
que  cette  formule  s’appliquait  à des  cas  de  fidueiœ  actio. 

» Voyei  supra,  § 8,  et  (juachen  üemeik.  dans  ta  Zcits.  f.  gesch.  Rw. 
U 4,  p.  378,  note 40. 
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Au  reste,  la  judicU  postulatio  ne  s’appliquait  pas  seulement 
aux  actions  qui  furent  ensuite  appelées  de  bonne  foi , de  même 
qu'un  arbiler  pouvait  avoir  lieu  dans  d’autres  actions,  même 
sous  le  système  formulaire.  11  faut  ajouter  ici  les  actions  qui, 
du  temps  de  la  loi  des  XII  Tables , s’appelaient  jurgia  de  fini- 
bus  * , l’action  si  aqua  piuvia  nocet  que  déterminait  la  loi  des 
XII  Tables  elle-même >0,  et  toutes  les  actions  où  il  fallait  pour 
juger  des  connaissances  matérielles,  artistiques,  et  qui  exi- 
geaient des  arbitri  (il  en  fallait  trois  pour  les  jurgia  de  finibu »), 
lesquels  étaient  en  même  temps  juges.  — Ce  sont  probable- 
ment ces  juges  qui  étaient  distingués  des  autres  par  cette 
dénomination  spéciale.  — D’après  la  loi  des  XII  Tables,  trois 
arbitri  devaient  aussi  examiner  si  guis  vindiciam  faisant 
tulerit  ".  Parmi  les  causes  soumises  à la  judicis  postulatio,  il 
faut  également  placer  l’action  familial  erciscundœ,  qui  a son 
fondement  dans  la  loi  des  XII  Tables  11 , d’autant  plus  que, 
dans  la  suite , elle  prit  rang  parmi  les  actions  de  bonne  foi. 
Enfin , dans  tous  les  cas  où  il  fallait  une  appréciation,  on  re- 
courait probablement  à la  judicis  postulatio'  on  y recourait 
donc  pour  une  action  qui  tendait  à dure  facere,  lorsque  l’exé- 
cution de  cette  obligation  devait  être  remplacée  par  une  in- 
demnité 14 , et  peut-être  aussi  lorsque,  la  revendication  ne 

* Cic.  de  leg.  ni , 21 , avec  Nonius , c.  & , J 34  , v.  Jurgium.  Voyez  à ce 
sujet  Dirkscn  xu , Taf.  p.  475  et  suiv.  — La  loi  Mamilia  semble  réduire 
ces  trois  arbitri  à un  seul , Cic.  1.  c.— Voyez,  au  reste,  Frontin.  de  lirait, 
agror.  dans  Goes.  p.  39  sq.  Isid.  Orig.  v , 25.  L.  3 , C,  Th.  fin.  reg.  (2 , 
26  ),  où  la  controversia  de  loco , différente  de  la  controversia  de  fine , 
signifie  un  litige  sur  la  propriété. 

10  L.  21  pr.  D.  de  statul.  (40,  7).  L.  5,  D.  nequid  in  loco  publico 
(43,  8),  conf.  avec  Cic.  Top.  c.  9.  L.  24,  D.  de  aqua  et  aqu,  pluv. 
(39,3). 

11  Festue,  v.  vindicte.— On  ne  sait  pas  trop  ce  qu'on  doit  entendre  par 
là.  Voy.  Dirkscn , XU  T.  p.  715  et  suiv.— Uefftcx,  ad  Gai.  iv,  13,  p.  C,  et 
Obs.  vi,  note  C. 

” L.  1 , pr.  D.  fam.  ercisc.  (10,2). 

**  Heffter,  p.  13. 

n De  cette  manière  s'explique  comment  Gaius,  iv,  20,  a pu  dire 
qu  avant  1 Introduction  de  la  legis  actio  per  condictionem  « de  co  quod 
nobis  dari  oportet,  • on  pouvait  agir  sacramento  ou  per  judicis  postula- 
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pouvant  produire  ses  effets  naturels  b cause  de  l'extinction  de 
la  chose  revendiquée,  il  devait  y avoir  lieu  à apprécier  les 
dommages  et  intérêts  dus  b la  place  de  la  chose  ,3. 

11  est  présumable  que  la  judicis  potlulatio  fut  restreinte  à 
moins  de  cas  qu’auparavant  depuis  la  loi  P'maria;  qu’elle  le  fut 
encore  davantage  depuis  les  lois  Silia  et  Calpurnia  ( v.  § 43  ) , 
et  qu’enfin  elle  disparut  entièrement  sous  le  système  formu- 
laire , où  la  nomination  d’un  juge  ou  d’un  arbiler  caractérisait 
la  procédure. 

§ XLIII.  — 3*  De  la  eondictio  *. 

La  loi  Silia  a créé  la  condiclio  pour  réclamer  une  somme 
d’argent  déterminée , et  la  loi  Calpurnia  * pour  toute  autre 
certa  ret  \ Dès  le  temps  où  vivait  Gaius , c’était  une  question 
très-controversée  que  de  savoir  pourquoi  on  avait  établi  la 
condiclio  pour  poursuivre  l’exécution  d’une  obligation  dont  le 
but  était  de  dare  une  certa  pecunia  ou  toute  autre  certa  res, 
puisque  on  devait  pouvoir  arriver  au  môme  but  par  Yactio  sa- 
cramenti  ou  par  la  judicit  potlulatio  *.  Si,  comme  nous  l’avons 
prétendu , la  judicit  potlulatio  était  spéciale  à tous  les  litiges 
qui  exigeaient  une  estimation  , la  condiclio  n’aura  été  créée  que 
pour  faire  concurrence  à la  tacramenti  actio,  et  afin  de  pouvoir 
faire  éviter  aux  plaideurs  le  danger  du  sacramenlum  dans 
tous  les  cas  où  il  s’agissait  de  dare  une  chose  déterminée , de 
môme  qu’auparavant  la  judicis  potlulatio  n’aurait  été  imaginée 
que  pour  faire  éviter  le  même  danger  dans  les  litiges  dont 

tionem.  Car,  par  le  sacramenlum,  on  demandait  !a  chose  elle-même, 
comme  cela  est  bien  certain  pour  la  vindicatio.  Conf.  Gaius , IV , 48. 

13  Car  l’action  in  re/n  ne  devint  possible  contre  le  /ictus  possettor  que 
depuis  le  système  formulaire,  où  il  ne  fallait  plus  que  la  chose  fût  présente 
pour  qu’elle  pùt  être  revendiquée. 

1 Hugo,  p.  277,  v.  Hasselt,  p.  IM- 158.  Hefftcr,  Obs.  v ,p.  14. 

* Il  n’est  pas  possible  d’assigner  une  date  précise  à ces  deux  lois  ; on 
peut  seulement  dire  qu’elles  ont  précédé  la  loi  Æbulla.  Voyez  à ce  sujet 
v.  Hasselt,  p.  154-156. 

3 Gaius,  iv,  19. 

* Gaius , IV , 20. 


Qigitized  by  Google 


DES  4CTI058. 


4« 

l’objet  devait  être  apprécié  *.  Dans  U ctmdkiio , en  effet , on  ne 
se  présentait  pas  devant  le  magistrat  pour  constituer  un  «ucra- 
mentum,  puis  ensuite  pour  s’inviter  à se  retrouver  trente 
jours  après  devant  lui  «lin  d’y  recevoir  un  juge,  comme  cela 
avait  lieu  depuis  la  loi  Pinaria.  Lo  mot  condicere  signifiait 
de  mm  tiare  • dans  l'ancienne  langue  romaine  : la  condictio  était 
donc  l’action  de  la  loi  par  laquelle  un  créancier , so  trouvant 
avec  son  débiteur  devant  le  magistrat,  le  sommait  solennelle- 
ment de  se  retrouver  trente  jours  après  devant  le  même  ma- 
gistrat pour  y recevoir  un  juge.  Il  est  vraisemblable  qu’il  était 
convenu  que  le  défendeur  paierait  une  indemnité  pour  le  cas 
OA  il  ferait  défaut  ( contumaciam ) au  jour  indiqué,  ce  qui 
remplaçait  la  perte  du  Hier  amen  tum  de  l'action  sacramtnli  en- 
courue par  le  défendeur  de  plein  droit,  par  cela  seul  qu’au 
jour  Indiqué  par  le  magistrat  pour  la  constitution  d’un  juge,  il 
ne  se  présentait  pas.  Quant  au  fond  du  procès , la  conséquence 
dü  défaut,  dans  la  condictio , parait  avoir  été,  pour  le  défen- 
deur , d'être  considéré  comme  confessue,  et  dès  lors  de  pouvoir 
être  poursuivi  par  la  «tenus  injectio  ’ au  paiement  de  la  chose 

* D'après  Tlgmlroem , p.  16-22  , U n’y  aurait  pas  eu  de  différence  entre 
la  condictio  et  la  judicit  poetulatio  ; toute  l’innovation  aurait  consisté  à 
exiger  qu’il  y eût  un  jvdex  pour  la  ccrta  ru. 

•Coins,  rv,  «S;  avec  S 16,  J.  de  net.  (4 , fl),  et  Théoph.  Ibid.—  Fert. 
v.  condicere,  lie  lit  eendielui  dis»  dans  (.cil.  xvi,4.  Plaul.  Curcul.A.  I, 
Se.  1 , v,  6.  — Veyei  aussi  Scrvius  ad  VlrgU.  Kneid.  ni,  v.  117.  i.  Goth. 
ad  I,.l,C.Th.  dedenuntiat.  (3,  4 ).  Condicere  signifie  convenir  dans 
la  L.  66  pr.  D.  de  cont.  ont.  ( 18  , 1 ). 

' Gela  résulte  du  c.  21  de  la  lex.  Gall.  Cis.  rapproché  des  principes 
que  nous  développerons  dans  notre  §41  sur  la  manut  Injectio.  HelTler, 
I.  c.  fin.  n’est  pas  tout  à fait  de  notre  opinion  ; il  pense  que  le  condicere 
n’avait  pas  lieu  devant  le  magistrat,  que  par  conséquent  iei  il  n’y  avait 
pas  de  vocalio  in  jus.  Mühicnbruch,  Cess.  2'  édit.  p.  67  et  sulv.,  ad- 
met bien  que  la  condictio  avait  lieu  devant  le  magistrat,  mais  non  en 
présence  du  defendeur.  D’après  lui,  le  demandeur  se  serait  présenté 
devant  le  magistrat,  en  présencedc  témoins  ; IA  II  aurait  fait  sa  déclaration, 
puis  énsuite  on  aurait  averti  le  défendeur.  Mais,  à l’exception  de  la 
piynoris  capio , toute  action  de  la  loi  avait  lieu  en  présence  des  deux 
parties  et  in  jure  ; voy.  Gai.  iv , 29.  Or  ici  le  condicere  était  l’acte  ca- 
ractéristique qui  constituait  cette  legit  aetio. 
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due  , si  c’était  une  somme  d’argent,  comme  cela  avait  lieu 
après  trente  jours , d’après  la  loi  des  XII  Tables , contre  celui 
qui  avait  effectivement  avoué  sa  dette  (§  47). 

La  condictio  aurait  donc  été  imaginée  pour  éviter , dans  un 
litige  tendant  à un  dare  , les  formalités  du  saeramcnhm  ainsi 
que  la  perte  de  la  gageure  encourue  par  celui  qui , après  s’étre 
présenté,  aurait  échoué  dans  sa  prétention  : elle  se  serait  ap- 
pelée condictio,  parce  que  le  premier  acte  de  cette  procédure 
consistait  dans  la  provocation  dont  nous  venons  de  parler. 
Dès  lors  l’action  sacramenti  a dil  être  restreinte  à la  reven- 
dication, pour  laquelle,  du  reste,  la  question  préliminaire  de 
possession  exigeait  une  procédure  particulière. 

Quant  à la  différence  entre  la  condictio  et  la  judicis  postulatio, 
elle  résulte  de  ce  que  nous  avons  déjà  exposé  ; nous  ne  pou- 
vons en  dire  davantage  *;  seulement  on  peut  ajouter  que  dans 
la  condictio  il  n'v  avait  pas  autant  de  formalités  à remplir 
pour  obtenir  un  juge  que  dans  la  judicis  postulatio.  Lorsque 
l'on  put  faire  valoir  le  droit  tendant  à un  dure  par  le  systômo 
formulaire,  toute  trace  de  l’ancienne  condictio  dut  dispa- 
raître *. 

S XLIV.  — 4°  lit  la  nantit  injectio.  — Introduction  '. 

Dans  le  langage  des  Romains , on  entend  par  manu*  injectio 
I exercice  d un  droit  par  l’appréhension  physique  11  d’une  chose 
ou  d’une  personne , hors  la  présence  de  l’autorité.  Voilà  l’idée 
la  plus  générale  de  la  manus  injectio.  Cette  appréhension  ( ma- 
num  injicere ) était  |e  moyen  (non  juridique)  le  plus  facile, 

* D après  Hiilibc,  p.  9,  Ica  formalites  de  la  deniintiatio , ainsi  que  celles 
de  la  judicis  postulqtio , n'auraient  pas  été  appropriées  an  Put  de  l'obli- 
gation qui  consiste  à dare ; d’après  Hctïlcr,  au  contraire,  la  condictio 
serait  une  procédure  plus  sommaire  que  toute  autre. 

* fiaius , iv,  18  Un.  et  33. 

1 Van  Hasselt , p.  CO  sq.  p.  88  sq.  p.  140  sq.  Heflter , Obs.  \ l,  p. 
15-17. 

* Serv.  ad  Virgil.  Ænekl.  lib.  10,  v.  I, . Scrmone  Juris  manus  injectio 
diritur,  quoties  nulla  juris  auctoritate  exspeetata  rein  nobis  débitant  vin- 

eamus.  • Conf.  les  passages  réunis  dans  Ürlss.  v.  manus. 
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par  exemple , pour  un  maître , de  replacer  son  esclave  sous  sa 
puissance  1 -,  il  appartenait  également  au  père  sur  son  enfant , 
au  patron  sur  son  affranchi 4 ; et  même,  lorsqu’on  vendait  un 
esclave,  on  était  dans  l’usage  de  se  réserver  ce  droit  d'appré- 
hension pour  certains  cas  donnés  “.  Cette  main  mise  sur  une 
personne , que  la  loi  des  XII  Tables  autorisait  môme  envers 
des  personnes  libres,  indépendantes  de  celui  qui  l’employait , 
mais  seulement  comme  préliminaire  d’un  litige,  par  exemple, 
dans  la  vocatio  in  jus  (§108)  et  dans  cette  acüon  de  la  loi 
elle-même  • , a fait  donner  à cette  dernière  le  nom  de  manu* 

s Quand  l’ami  d’Appius  Çlaudius  a appréhendé  Virginie  comme  son 
esclave , il  exerçait  A son  egard  la  manus  injeclio  permise  au  maître  sur 
son  esclave;  mais  il  n'y  avait  pas  là  application  de  l’action  de  la  loi  per 
■manus  injeclionem.  Quand  ensuite  ce  même  ami  d’Appius  a vu  que 
Virginie  ne  se  laissait  pas  intimider  par  les  menaces  qu’il  lui  taisait  de 
l’emmener  de  force,  il  a abandonné  cette  manière  d’agir  pour  prendre 
la  voie  judiciaire  de  la  causa  liberalis  : la  manus  injcctio  n'était  donc 
pas  un  préliminaire,  comme  lieffter  se  l'imagine;  en  un  mot,  il  n’y 
avait  là  rien  qui  ressemblât  à l'action  de  la  loi  per  manus  injeclionem, 
Uv.  lll,  44. 

* Quinct.  i.  0.  vil,  7 ûn. 

5 Par  exemple,  siancilla  prostituatur,— ou  bien  pour  le  cas  oti  l'cselavc 
serait  vu  à la  campagne.  Cette  réserve  faite,  lors  de  la  vente  d’un  esclave, 
de  manum  injicere  sur  lui , ou  de  le  abducere , est  Ici  celle  qui  autori- 
sait le  vendeur  de  reprendre  l’esclave  comme  s’il  n’avait  pas  été  vendu  , 
sans  être  obligé,  pour  cela,  d'intenter  un  procès.  Sans  doute  il  pouvait  y 
avoir  litige  sur  la  question  de  savoir  si  la  condition  résolutoire  était  ac- 
complie, ou  s'il  y avait  eu  réserve  faite  sous  cette  condition  ; mais  ce  litige 
possible  était  indépendant  de  la  manus  injeclio  praticable  pour  ce  cas. 
Conf.  Vat.fr.  SC.  L.  »D.  de  serv.  exp.  (18,  7).  L.  20, S 2,  de  manum. 
(40,  1).  I,.7,  qui  sineman.  (40,  8).— L.  18,  S 2,  fam.  erc.  (10,  2).  L. 
S C.  eod.  (3,  38).  L.  1 , 2C.  de  serv. exp.  ( 4 , SS).—  L.  10,  § 1 , D.  de  in 
jus  voe.  (2,4).  L.  un.  S4,  C.  délai.  Ilb.  (7,,0).  Conf.  aussi  Buchholxad 
Vat.  fr.  1.  c.  et  pins  bas , note  8. 

• Dans  ces  deux  cas , comme  Hugo  ( p.  278  ) l’a  très-bien  fait  remarquer, 
on  suppose  une  résistance  : dans  la  vocatio  in  jus , le  refus  de  suivre  le 
créancier  ; dans  le  second  cas , le  refus  de  payer.  Mais  il  n’y  a pas  legis 
actio  dans  le  premier  cas , puisque  le  vocare  in  jus  a lieu  cxtrnjudlciai- 
rement.  Voy.  la  note  8.  (La  manus  injeclio  de  la  vocatio  in  jus  n'était 
cependant  pas  une  action  de  la  loi.  E.  ) 


Digitized  by  Google 


DE  l’ÉTAT  DES  ADDICTI. 


<21 1 

injeciia.  En  effet,  la  legit  actio  per  manu » tnjectionem  se  dis- 
tingue de  toute  autre  action  de  la  loi , en  ce  qu’elle  com- 
mence 7 par  une  saisie  opérée  par  le  demandeur  sur  la 
personne  même  du  défendeur,  devant  le  magistrat , en  pro- 
nonçant des  paroles  solennelles , et  en  ce  qu'elle  a pour  but 
l’addiction.  Les  autres  manut  injectio ne»  n’ont  absolument 
aucun  rapport  avec  l'action  de  la  loi  qui  nous  occupe  *. 
Celle-ci , au  contraire , a quelques  rapports  avec  la  legis  actio 
per  condictiouem  ; mais  dans  ce  sens  seulement  que , comme 
cette  dernière,  elle  n’avait  pour  objet  que  ie  (lare  d’un 
certum,  nommément  d’une  certa  pecunia.  Il  est  même  à 
remarquer  qu’entre  les  cas  où  s’appliquait  la  manut  injectio 
( action  de  la  loi  ) et  ceux  où  figurait  la  condictio  ( action 
de  la  loi),  le  système  formulaire  n’a  admis  aucune  différence. 
La  constitution  d’un  judex  n’était  jamais  la  conséquence  d'une 
manut  injectio  *. 

§ XLY.  — De  Vétal  des  addicli. 

La  manut  injectio , si  l’on  fait  abstraction  de  certains  cas 
de  délits  auxquels  elle  fut  ensuite  appliquée,  avait  son  fon- 

1 Gains,  iv,  21  : qui  agebat,  sic  dicebat,  etc.,  et  simul  aliquam  partem 
corporis  ejus  prendebat. 

* De  même  toute  condictio  ne  se  rattachait  pas  à l’action  de  la  loi  per 
condictiouem , ni  tont  dépôt  d'un  tacramentum , qui  pouvait  avoir  lieu 
dans  d'autres  cas , A l'action  de  la  loi  tacramenli.  Dupont , p.  27-32 , pro- 
fesse l’opinion  erronée  qu’il  n’y  avait  pas  de  manut  injectio  dans  la  voeatia 
in  jut , parce  que , dlt-U , elle  ne  pouvait  avoir  Heu  que  dans  une  action 
spéciale  de  la  loi.  Mais  voyez  contra  Schrader  Held.  Jabrb.  1823,  p.  948, 
v.  Uasselt.p.  19,  not.  A.  G.  de  Scbrœter  Observ.  p.  24,  not.  — llefflcrest 
allé  plus  loin  encore  que  Dupont  ; il  confond  toutes  les  manus  injeelionet 
en  une  seule,  celle  de  l’action  de  la  loi  qui  nous  occupe.  Cependant  il  est 
bien  évident  que  la  manut  injectio  extrajudiciaire  diffère  de  celle  de  l'ac- 
tion de  la  loi  ; car  elle  se  rencontre  encore  très-tard,  à une  époque  par 
conséquent  où  il  n’y  avait  plus  d’actions  de  la  loi  : par  exemple  elle  était 
donnée  contre  les  décurions  qui  s’enfuyaient.  L.  181 , C.  Th.  de  decurion. 

( 12  , 1 ).  Dans  le  droit  de  Justinien , on  la  retrouve  partout  où  il  s'agit 
d’esclaves  ; et  u'exisle-l-elle  pas  chez  nous,  où  il  est  permis  & un  père  de 
famille  de  faire  emprisonner  son  (ils  rdnns  certains  cas? 

* Dupont,  p.  33.  Tigerstroem , p.  C. 
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dernent  dans  les  pins  anciens  principes  du  droit  romain  sur 
les  obligations  Son  effet  immédiat  était  de  rendre  addicht* 
celui  envers  leqnel  elle  était  pratiquée.  Or  il  faut  bien  se 
garder  de  confondre  * un  addiciiu  avec  un  nexue.  Le  nerus 
était  celui  qui  s’était  constitué  in  manciptum , lai , sa  famille 
et  ses  biens  ’ : dans  cet  état , il  était  aijrite  minulut  *.  On 
se  déterminait  à cette  humiliation  soit  pour  arriver  ainsi  à 
acquitter  une  dette  * déjà  existante,  soit  pour  obtenir  une 
somme  d’argent  à titre  de  prêt  *.  Dans  ce  dernier  cas , on 
mettait  sn  personne  en  gage  pour  garantir  le  remboursement. 
Au  moment  où  cette  mise  en  gage  so  réalisait,  il  interve- 
nait entre  le  créancier  et  le  débiteur  un  contrat  appelé  de 
fiducie , en  vertu  duquel  le  débiteur  avait  le  droit,  après 

1 Voyez  sur  les  dettes  ca  général  : Jo.  Wcndelin.  Neuhaus,  Diss.  ad  leg. 
Pcllllnm  de  obiPrat.  débit,  bips.  1730 , 4.  — C.  Fr.  fluddeusdc  fatls  débit, 
rom.  temp.  regum  ac  libene  reipublicæ , 1700,  dans  npnsc.  T.  n , n°  5,  p. 
84-104.  De  Raadt,  de  statu,  condltionc  et  jurlb.  debitornm  obu'ratorum 
ap.  Rora.  (ironlng.  1703,  dans  OElrleh,  Th.  nov.  vol.  ni,  t.  1 , p.  298- 
342.— Chph.  Christ.  Dabelow,  nusfiihrl.  KntwicUung  der  Lebre  vont 
concursc  der  Glieublger,  c.  2-4,  p.  14-104,  Durnouf,  de  re  judicata, 
p.  40  sq. 

* Nlobuhr  (Golbéry) , t.  2,  p.  367-383.  Sur  l’état  de»  addioti , voyez  : 
Cujas  Obs.  xiii,  0.  Pithouad  Coll,  n , 3,  note 9,  dan» Schulting.  Salmaslus 
dn  modo  usurarum , c.  18 , ot  obeerv.  ad  jus  Att.  et  Rom.  c.  1 1.  Jo.  Fr. 
Jugler  dubla  de  sectionc  debilor.  ap.  Rom.  Ltps.  1741,  4,  cap.  2,§  11. 
Helnecclus  Antiq.  ni, 30,$  2.—  Gans  Schollen , p.  160 et  aulv.  Van  Mas- 
sait , p.  68-79.  Ed.  Boecklng  de  manclpil  causit.  Berol.  1826 , c.  3 , p.  82 
et  aulv,  RudorfT  dans  le  Rholn.  Mus.  t.  Phllolog.  n , 3,  p.  162.  Ed.  Fr.  a 
Seekcndnrf  de  caplt.  deminutlone  mlnlma , Colon.  1828  , p.  16  et  sulv. 

* Llv.  il , 24.  Ce  n'est  pas  plus  extraordinaire  loi  que  dans  l’ndrogatkm 
et  la  ronvetilio  in  mannm. 

4 Fest.  v.  « Oemimitiit  caplte  appellatur,  — qui  liber  alterl  manetpio 
datu»  est.  » Val.  Max.  vi,  I , n»  9.  « — Propter  domestieam  rulnam  et 
grave  les  allenum  C.  Plotlo  nexum  te  dure  coactus.  • 

' Varro  de  t,.  !..  Vil , 5 ( p.  100  Bip.  p.  48  Gothof.  ) : « Liber , qui  snas 
opéras  in  servitutem  pro  pecunla , qunm  dcbebal , dabnt , dum  solveret 
nexus  vocatur.  » (Sur  cette  leçon  du  texte,  voy.  Nlebuhr,  I.  c.  p.  377  , 
note  487.  ) Il  en  était  de  même  du  notrtr  dedilui , CoH.  n , 3 , $ 3 , J.  de 
nox.  aet. 

» Dion,  vi,  4t. 
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avoir  satisfait  le  créancier  an  terme  indiqué,  de  le  oontraindre 
à lui  rendre  son  état  antérieur,  de  même  que,  lorsqu’il  lui 
avait  mancipé  une  chose  à titre  de  gage , il  pouvait , après 
avoir  acquitté  sa  dette,  le  forcer  à lui  remanciper  la  chose 
donnée  en  gage.  Tant  qn’il  restait  dans  les  liens  du  manei- 
piuin,  il  était  tiexus  ou  nexu  vinctus,  On  ne  pouvait  pas, 
en  effet,  être  mancipé  sous  condition  suspensive’;  la  man- 
cipation devait  produire  son  effet  immédiatement  ; seulement 
ou  pouvait  stipuler  une  résolution  du  mancipium , ou  une 
rémancipatiou  ( ici,  un  affranchissement).  Lorsque  le  dé- 
biteur était  sorti  du  mancipium , il  était  nexu  tolutiu  \ 
Dans  l’intervalle , le  débiteur  était  donc  in  mancipio  de 
son  créancier,  de  même  qu’une  chose  à lui  mancipée  fiducies 
causa  se  trouvait  être  dans  son  dominium ; mais  tout  en  étant 
in  mancipio  du  créancier,  il  n’était  pas  dans  sa  possession; 
car  la  mancipation  toute  seule  ne  donnait  pas  la  possession  *. 
Si  le  débiteur,  au  terme  convenu , ne  payait  point  sa  dette, 
le  créancier  pouvait  alors  le  revendiquer,  et  obtenir,  par  l’ad- 
diction , la  possession  de  son  débiteur,  en  vertu  du  droit  que 
lui  avait  conféré  la  mancipation. 

Mais  lorsqu'on  employait  l’action  de  la  loi  per  manui  în- 
jecticmem  (ici  il  n’y  avait  pas  de  rindirxitio) , il  y avait  ad- 
diction immédiate;  il  n'y  avait  pas  besoin  pour  cela  que  le 
débiteur  eût  été  d’abord  nexu  vinctus  10  ; or,  il  n’y  a que  les 
personnes  soumises  de  cette  manièro  à l’addiction  , quo  l’on 

7 Vat.  Fr.  Ç 329. 

• Ce  passage  de  la  loi  des  XII  Tables  i • nexo  solutoque — idem  Jus,  » pro- 
vient seulement  d’nn  essai  qui  fut  fait  de  compléter  un  passage  do 
Festns  v.  Senatus.  Conf.  Dlrksen,  xit  Taf.  p.  105  et  sulv.  Quant  A ce  pas- 
sage deTite-LtVc,  n , 23  : « nexu  vlnctl  soluttquc  se  undique  In  publlenm 
proriplunl,  • voici  comment  II  se  traduit:  • ton  I les  neii  que  ceux  qui 
ne  l’ fiaient  pas  • ( qu’ils  fussent  sortis  du  ncxum  , ou  qu'ils  n’y  eussent 
pas  été  soumis).  Cette  explication  est  celle  de  Doujut  ; elle  a été  adoptée 
par  Niebuhr , t.  î , p.  377  , note,  488.  Vovcr  Drnkendorf  ad  Llv.  I.  c. 

• Gains,  u,  20t.  IV  , 131.  Vat.  fr.  § 313. 

10  C’est  pour  cela  quo  la  formule  de  l’action  n’est  pas  aio,  elc. , meum 
esse,  mais  ob  eam  rem  (parce  que,  étant  condamné,  tu  ne  paves  pas), 
eqn  libl , de.,  manum  injiein. 
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appelle  véritablement  addicti.  Cette  addictio , ou  plutôt  la 
legis  acttoper  manu * mjectunwm,  11  était  fondée , avant  la  loi 
des  XII  Tables, et  en  vertu  de  cette  loi  elle-même,  sur  la 
reconnaissance  d’une  dette  d’argent  " ou  sur  certains  dé- 
lits 15 , du  moins  sur  le  manifestum  farlwn  et  tout  autre 
délit  placé  dans  la  même  catégorie  que  le  vol  manifeste 
— L ’addictus  13  ( qui  était  uommé  adjudkalus  ou  judica- 

" Voy.  aussi  Schrœter,  observ.  p.  21 , note  35. 

>*  Gains , iv , 21 . Gell.  xx  , 1 : « Æris  confessl  rebusque  jure  judleatis , 
etc.  « Voy.  S 46,  note  2,  avec  Llv.  vi,  14  : « judlcatum  peeunia*  cum  duel 
vidisset.  * Llv.  vi , 34  : • fama  et  corporc  judicati  atque  addlctl  creditoribus 
satisfaclebant.  » Liv.  vi,  36  : « — grcgalim  quotidie  de  fora  addictos  duel. — » 
Liv.  xxin , 14  : « qui  cum  pecuniæ  judicati  in  vinculis  essent.  » Dion.  \l , 
23  sub  f.  83,  sub  (in.  — Hugo,  Mng.  t.  2,  p.  484  et  suiv.  Rg.  p.  250, 
310 , a été  conduit  pur  la  I.  Gall.  Gis.  c.  21 , 22 , & faire  la  remarque  qu'il 
s’agissait  ici  de  dettes  d'argent.  En  cela , il  a raison  ; mais  nous  ne  pou- 
vons, avec  lui  et  v.  Hasselt,  p.  88,  restreindre  cela  à une  crédita  pétu- 
nia; car  les  passages. que  nous  reuons  de  signaler  supposent  une  sentence 
rendue,  une  condamnation.  D’ailleurs,  d’après  la  loi  des  XII  Tables,  il 
est  évident  qu’une  confessio,  un  judicatum,  suffisent  pour  autoriser  l'ad- 
dictio  par  la  maniii  injectio.  En  tout  cas,  on  voit  dans  Gaius,  iv , 21  et 
suiv.  avec  quelle  généralité  on  permettait  le  domum  duœre  et  le  ofncfrf. 
Or  rien  n'indique  quo  l'action  judicati  dont  parlent  tous  les  passages 
cités  n'ait  été  que  la  conséquence  d'un  prêt  d'argent. 

13  Dcnys  d’Hal.  (vi,  83  ) distingue  : 1°  ceux  qui  ne  peuvent  payer  leurs 
dettes  [nexi)}  2“  ceux  qui , après  le  délai  légal , sont  détenus  par  leurs 
créanciers  ( addicti  ex  causa  judicati)  ; 3°  ceux  qui,  pour  les  délits  pri- 
vés , ont  été  condamnés  et  soumis  à l'addiction.  Mais  , dans  d’antres  pas- 
sages , on  ne  voit  pas  clairement  s’il  s’agit  de  nexi  ou  ü‘ addicti.  \oyet , 
par  exemple , Liv.  u , 23.  Dion,  v , 53.  VI , 29  et  37. 

**  Gaius,  tu  , 189.  Gell.  Xl , c.  uit. — Gaius,  lit , 194. 

15  Rudurff,  1.  c.  admet  avec  Ikecking,  1.  c.  que  la  poiettat  sur  le  judi- 
catus  ( addictus ) n’est  rien  autre  chose  que  le  mancipium,  et  que  toute 
la  rigueur  du  traitement  que  l'on  faisait  subir  à un  débiteur,  dans  cette 
position,  n'était  que  le  résultat  de  l'autorité  judiciaire  d'un  chef  de  fa- 
mille. En  effet,  disent-ils,  il  est  difficile  de  supposer  une  quatrième  espèce 
de  potestas  sur  des  hommes  libres.  Cette  dernière  observation  est  juste  , 
car  Yaddictus  n'était  pas  alieni  juris-,  mais  ce  n'est  pas  un  motif  d'ad- 
mettre l'opinion  de  Rudurff.  En  effet , il  se  fonde  sur  ce  que  : 1°  Gaius 
( ni , 199  ) place  les  judicatos  eu  troisième  ligne  ; 2°  le  débiteur  est  devenu 
adjudicattu  par  l'airain  et  la  balance , puisqu'il  y a une  nexi  liberatio  ; 
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tus  '*  lorsqu’il  avait  été  addictus  ex  causa  judicati  ) était’t*  servi- 
tute , sans  cependant  être  esclave,  c’est-à-dire  qu’il  était  esclave 
de  fait , sans  l’étre  de  droit  *' , de  mémo  que  celui  qui  était 
m liber tate  n’était  libre  que  de  fait,  était  protégé  dans  cette 
position,  mais  était  esclave  de  droit.  L 'addictus  était  dans 
des  rapports  inverses  du  statu  liber.'  celui-ci  devenait  libre  en 
payant;  celui-là*  en  ne  payant  pas,  perdait  sa  liberté , son 

3°  la  position  du  judicatus  cesse  par  la  manumission;  4°  d'après  L.  34  , 
I).  de  rc  jud.  conf.  avec  Gaius , l , 141 , il  y a de  l’analogie  entre  V addictus 
et  celui  qui  est  »n  mancipin. 

Quant  au  premier  motif,  Gaius  parle  du  maticiphim  ; Il  le  fait  naître 
d’une  véritable  mancipation  faite  par  une  autre  personne  et  non  par  le 
mancipé  : de  son  temps,  en  effet,  on  ne  se  mancipnit  plus  soi-mème; 
mais , en  parlant  du  mancipium , il  ne  dit  pas  un  mot  des  adjudicati, 
quoiqu'il  y en  ait  cependant  encore,  et  qu’il  en  parle  même,  ni,  199. 
Dansée  passage,  il  parle  de  l’enfant  qui  est  in  potestate , de  la  femme  qui 
est  in  manu;  puis  arrivant  au  judicatus  ou  aueloratus , il  ne  dit  pas  que 
Je  judicalus  est  in  mancipio , il  ne  dit  pas  qu'il  soit  aiieni  juris.  S'il  ne 
dit  rien  du  mancipium  après  avoir  parlé  de  la  patria  poteslas  et  de  la 
manus , c'est  sans  doute  parce  que  l'enfant  ne  pouvant  plus  être  in  man- 
cipio que  dicis  gratia , on  ne  pouvait  plus  le  voler  ( Gaius , I,  141  ). — 
Quant  au  second  motif,  il  est  bien  certain  qu'il  y avait  une  nexi  libe- 
ratio  ; mais  alors  il  n'y  avait  libération  que  de  l'obligation , et  non  de 
l’étal  de  l'adjudicatus.  En  outre,  quand  une  cerla  res  a été  léguée  per 
damnationem  , il  y a aussi  une  nexi  liber alio.  et  cependant  l'obligation 
n'avait  pas  pris  naissance  per  ces  et  libram.  Si  l’on  objecte  que  le  testa- 
ment a été  fait  per  as  et  libram , nous  répondrons  que  si  cette  objection 
était  fondée,  il  en  résulterait  que  toute  obligation  de  payer  un  legs  quel- 
conque ne  pourrait  s’éteindre  que  par  le  nexum , ce  que  certainement 
n'admet  pas  UudorlT.  Conf.  aussi  § 47  , note  7 ; in  Une.  Disons  donc  que 
le  droit  sur  la  personne  du  judicatus  vient  de  l'addiction , qui  est  le  ré- 
sultat de  la  manus  injeclio , laquelle  manus  injectio  n'est  pas  une  vin- 
dicalio.  Yoy.  note  10.  Quant  au  troisième  motif , comparez  notre  teste 
avec  la  note  28.  Quant  au  quatrième , nous  ne  nions  pas  qu’il  n'y  ait  de 
l'analogie  entre  l'adjudicatus  et  celui  qui  est  in  mancipio  ; mais  s'il  y a 
quelque  analogie , il  y a aussi  beaucoup  de  dissemblance. 

18  Gaius,  lll,  189,  199.  L.  34  , D.  dere  jud.  (42,  1 ). 

17  Quinet.  I.  0.  vil,  3:  — « an  addictus,  quem  les  servire  donec  sol- 
verit  jubet,  servus  sit,  etc.  • v,  10  : « aliud  est  6crvumessc,  aliud  ser- 
vire , qualia  esse  in  addiclis  quastio  soict.  > Voyei  aussi  infra , note  28. 
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caput , ses  biens  et  sou  honneur  Vaddictu* , lorsqu’il  était 
poursuivi  pro  judkalo,  était  déjà  d’avance  traité  comme  es- 
clave i il  ne  pouvait  se  défendre  que  par  un  représentant 
( vindtx  ) \ et  s’il  ne  trouvait  personne  qui  voulût  prendre 
sa  défense  ou  payer  pour  lui , il  était  emprisonné  et  chargé 
de  fers  par  son  créancier  " , il  couchait  sur  la  litière  et 
mangeait  la  nourriture  dès  esclaves  80  ; il  ne  pouvait  euiin 
servir  dans  les  armées  qu’en  cas  de  nécessité  , tandis  que  les 
ne. ri  étaient  admis  au  service  militaire  L’addiclu»  toute- 
fois , tant  qu’il  restait  addiclus , n’était  pas  déchu  d’état , 
tandis  que  le  nexus  l’était  déjà  avant  l’addiction  L’enfant 
de  l 'addiclus  ne  partageait  pas  le  sort  de  son  père  “ ; ce  der- 
nier pouvait  même  disposer  de  ses  biens  en  toute  liberté  Mî 
il  en  était  autrement  pour  le  ncrti;  ; quant  à ses  biens , il 
est  évident  que  par  l’efTct  de  la  mancipation  ils  apparte- 
naient à sou  créancier  per  univertiiaiem  **.  Au  contraire,  un 
créancier  ne  pouvait  atteindre  qu’indirectement  les  biens  que 
son  débiteur  ne  lui  avait  pas  abandonnés  volontairement,  qui 

18  $ 40,  Lit.  VI,  34  init.  Dion.  VI,  41 , à». 

" Note  13.  Gains,  IV  , 21. 

* Voyt*  infra , g 46 , et  L.  34 , D.  de  re  jud.  cont.  avecL.  46.  L.  234  , 

S l,D.  de  Y.  S.  (&0,  16). 

**  Llv.  Il , 24.  Qu.  i , O.  VII , 3.  Val.  Max.  VH  ,6,1.  Niebuhr,  1.  c. 

a Kest.  v.  deminutus  (v.  supra , note  3) , ne  parle  pas  de  l'addiction 
comme  cause  de  capitù  demimitio.  Qu'met.  Infra,  note  38. 

u Quinct.  lit , 0 i « tempos — ex  quo  qmeetio  i an  is , quem  dm»  addicta 
est  mater  peperit,  semis  ait  natus?»  ta  réponse  doit  dépendre  de  la 
question  de  savoir  si  l'on  accordera  un  effet  rétroactif  à In  servitude  véri- 
table dans  laquelle  la  mère  pourra  lomlier. 

n « 8i  volet  suo  vivito.  » XII  Tnb.  conf.  infra,  $ 46,  note  2.  I»  23,  « 

pr.  D.  ex  quib.  caus.  maj.  ( 4 , 6 ).  Ici  le  <n  rineula  prirala  duelus  peut , 
tant  qu’il  n’est  pas  réellement  esclave , usucapcre.  — Ge  qui  ne  permet  pos 
de  supposer  qu'il  est  alieni  jurit. 

8 Ce  fut  donc  un  privilège  qu'accorda  le  consul  Servillus , en  décidant 
(Llv.  Il , 24,  conf.  Dion.  VI,  41)  : • ne  </h(j  militii,  donee  in  raslrit  etsel , 
bana  pottidtrel  nul  rendent , liberoe  nepotetee  ejtis  morarctur.  » Que 
cela  se  soit  appliqué  A ceux  qui  étaient  neeri,  c’est  ce  que  dit  Tlte-Uvc  : 

« Uoc  pivposito  edicto,  et  qui  adorant  nexi,  etc.  » 
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ue  lavaient  été  que  imper  w mujislralux  “ ; par  conséquent, 
par  l'addiction  et  scs  conséquences , on  n'obtenait  sur  les  biens 
de  l’addictaf  que  des  moyens  de  contrainte  indirects.  — Celui 
qui  avait  été  addiclu»  pour  un  délit  pouvait  s'affranchir  des 

entraves  de  son  créancier,  en  payant  la  peine  pécuniaire 
encourue,  quand  c’était  une  peine  privée;  mais  quand  IW- 
diclio  constituait  la  peine  elle-même,  comme  dans  le  cas 
du  vol  manifeste , il  est  douteux  qu’il  en  pût  être  de  même  « 
aussi  s’est-on  demandé  si  I ’addictus  ex  causa  furli  iiumi- 
festi  était  seulement  adjudiealus , ou  s’il  était  esclave  pro- 
prement dit  Mais  celui  qui  était  in  mancipio  était  servi 
luco  d’après  le  droit,  avant  de  l’être  de  fait.  Le  mnneipium 
s’éteignait  par  l’affranchissement , Vaddictio  par  le  paiement. 
Le  nexu  solulus , après  l’alTranchissement,  était  le  quasi  liberlus 
de  son  ancien  créancier  ; iuddiclus , après  l’avoir  payé,  ne 
conservait  plus  avec  lui  aucun  rapport  **.  Ce  que  Servius 
Tullius  supprima,  et  que  rétablit  Tarquin  le  Surperbe  “, 

“ Wachsmuth , U.  G,  p.  216  et  suir.  Schradcr  heid.  Jahrli.  1823  , 
p.  946,  et  v.  Ilasselt,  p.  88  et  suiv.  nient  cette  proposition  qu’un  créan- 
cier ne  pouvait  avoir  atteinte  sur  les  Liens  de  son  débiteur,  dans  l'origine, 
lorsqu'il  n’avait  pas  manclpé  lui  ou  ces  biens.  Mais  le  passage  de  Titc- 
Livo  , I.  c.  sur  lequel  ils  se  fondent , ne  peut  servir  d'argument  à cette 
op'nlon  , du  moment  que  l'on  distingue  les  atldkli  des  nexi.  Quant  à la 
pignorit  capio , elle  avait  lieu  sans  l’autorité  du  magistrat , et  seulement 
comme  préliminaire  d’une  procédure  ; du  reste,  elle  ne  s'appliquait  qu’à 
quelques  cas 'exceptionnels.  La  I.  Gall.  cisalp.  c.  23 , ne  présente  que  les 
principes  de  son  époque. 

17  Galus,  m , 189. 

a Sur  les  différences  entre  le  terrai  et  Vaddictas  , voyez  Quinct.  vu , 
3.-  « Videamus  propria  differenliaque  llberorum.  Servus  cnm  manuniltlitur 
lit  libertinus,  addlclus  recopia  libcrlate  (on  ne  < Il  pus  qu’il  reçoit  ht 
liberté  par  manumission)  est  ingenuus.  Servus  invite  domino  IHiertatem 
non  conseqnctur , addlctus  solvendo,  citra  voluntatcm  domlnl  ( par  con- 
séquent sans  mnnumîsslon , par  le  seul  paiement  ) consequetur.  Ad  sei«- 
vum  nulla  lex  pertinet,  nddictus  legem  liabct.  Propria  liberi,  qute 
tiemo  habelnisi  liber,  preenomen  , nomen,  eognomen  , tribnm  ; babel 
kirc  addietut.  • — Quinct.  v , 3 : • Aliud  est  servuin  esse  , aliwl  servir». 
Qui  servus  est,  si  manumitlilur  Ut  libertinus,  non  itident  addictus  (sc. 
Ut  libertinus). 

*>  Dion.  iv,  9,  XIU,  43. 


Drgtffzed  by  Google 


428 


DES  ACTIONS. 


co  fut  le  nexum  Si  les  patriciens  exerçaient  fréquem- 
ment contre  les  plébéiens  les  rigueurs  du  nexvm  et  de  l’ad- 
dietio  11 , il  ne  faut  pas  attribuer  cela  à un  privilège  attaché 
à la  caste  patricienne  contre  les  plébéiens,  mais  seulement 
à ce  que  les  plébéiens,  étant  pauvres,  étaient  contraints  d’em- 
prunter aux  riches  patricieus 

§ XLVI.  — Des  addicti  d’ajtrès  la  loi  des  XII  Tables 

Les  mauvais  traitements  auxquels  se  trouvaient  en  butte 
les  esclaves  de  la  dette  nécessitèrent  des  dispositions  lé- 
gales: c’est  à quoi  pourvut  la  loi  des  XII  Tables  de  la 
manière  suivante  \ Depuis  le  judicatum  ou  la  confcssio  in 
jurcj  le  débiteur  avait  trente  jours  de  délai  pour  aviser  aux 
moyens  de  satisfaire  son  créancier  *.  C’est  le  délai  de  la 

30  Dion,  iv , 0 : « Legcm  feram  : ne  qui»  fmnerator  in  corpora  libéra 
jus  habeal,  salis  existimans  fœneratoribus  si  bona  dcbUornm  pot-ski  tant.  • 
( Rcisk.  ) Dirkscn , Versuch.  p.  344,  prétend  que  celte  loi  n'a  pas  clé 
décrétée.  S'il  en  était  ainsi,  on  ne  concevrait  pas  que  ïarquin  l’eût 
abrogée.  Voy.  Schrccter,’ Obs.  p.  14,  note  14. 

31  Liv.  vi,  36.  Dion.  iv,  11.  — Liv.  vil,  16.  — Liv.  v,  H.  Conf.  Nio- 
buhr , I.  c. 

31  Si  ce  droit  n'avait  compélé  qu'au  patricien  à l'égard  du  plébéien , 
quel  aurait  donc  été  le  moyeu  qu'aurait  pu  employer  le  patricien  contre  un 
débiteur  patricien?  D’ailleurs  cela  ne  s'expliquerait  pas  suflisammcnt  par 
la  différence  dus  droits  qui  auraient  régi  les  uns  et  les  autres;  car  autre 
chose  est  une  législation  différente  pour  chaque  ordre , autre  chose  une 
voie  de  contrainte  praUquéc  par  un  ordre  contre  l'autre.  Enfin,  commeot 
expliquer , dans  cette  hypothèse,  que  le  droit  d ’addiclio  ait  survécu  à la 
fusion  complète  des  deux  ordres? 

1 Litter.  voyez  supra.  Voyez  aussi  la  note  suivante,  et  infra,  note  18. 

1 Aulu-Gelle  nous  a transmis  à ce  sujet  le  passage  suivant  ( \x,  10  ) : 
• Sic  cnirn  sunt  opinor  verba  legis  : Æris  eonfessi  rebusque  jure  judi- 
calis  Iriginta  diet  justi  sunlo , posl  deinde  manus  injectio  esta  , in  jus 
ducito ; ni  judicatum  facit,  aut  quis  endo  cm  injure  vindicit,  secum 
ducito,  vincilo  aul  nervo  aut  compedibus  quindecim  pondu  ne  majore 
aul  si  volet  minore  vincito.  Si  volet  suo  vivito.  JVi  suo  vivit  qui  em 
vinclum  habebit  libras  farris  endo  dies  dato , si  volet  plus  data.  Erat 
autem , etc.  » Voyez  Dirkscn , xii  Taf.  p.  234-244 , sur  la  variété  des 
leçons  de  ce  passage. 

3 Voyez  les  expressions  legitimtim  temput  et  per  legem  des  L.  4 , *>  6. 
L.  7,D.  dcrc  jud.  (42, 1 ). 
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loi  Pinaria , de  la  condictio,  et  qui  se  rencontre  encore  dans 
plusieurs  autres  circonstances  4 ; on  le  trouve  plus  tard  dé- 
signé sous  le  nom  de  Aies  jusli  \ Ce  délai  expiré  sans  satis- 
faction, le  créancier  était  autorisé  à recourir  à la  judicaii 
aclio  au  moyen  de  la  manu*  injectiu : il  appelait  donc  son 
débiteur  in  jus  , là  pratiquait  sur  lui  la  manus  [ injeclio  ; et 
si  personne  ne  se  présentait  comme  vindex  du  débiteur,  il  se 
le  faisait  attribuer  comme  addiclus  *.  Le  débiteur , une  fois 
appréhendé , ne  pouvait , en  effet , lege  agere  lui-méine , pour 
s'affranchir  des  conséquences  de  la  manus  injeclio  ; pour  cola, 
il  lui  fallait  un  représentant  ’ appelé  vindex.  Celui-ci , lors- 
qu’il prenait  sa  défense  , devenait  Mis  dominus  , d’après 
l’expression  employée  plus  tard , et  son  intervention  libé- 
rait le  débiteur  *. 

* Voyez  supra , § 38 , note  18  ; §§  A4,  77  et  79.  En  outre,  Tal>.  lier.  c.  2, 
1.  AI.  Conf.  Dirksen  observ.  ad  Icg.  Gall.  Cis.  p.  53.  Conradi  ad  Tab.  Hcr. 
et  Dirksen  tlv.  Abh.  t.  2 , p.  160, 

* Ecstus,  v.justi.  Macrob.  Sat.  1 , 10. 

* Hans  la  loi  des  XII  Tables,  du  moins  comme  nous  l'a  transmise  Aulu- 
Gelle,  il  n'y  a pas  de  description  de  la  manus  injeclio  ; il  y a seulement 
« manus  injettio  esta  » ( ce  qui  doit  être  précédé  d’un  ducere  in  jus  ) ; si 
le  débiteur  ne  consent  pas  à aller  in  jus,  et  qu’il  ne  se  présente  aucun 
vindex  pour  y aller  A sa  place,  « secum  ducito,  etc.»  Quant  A Gains,  iv, 
21 , son  but  est  de  décrire  la  manus  injeclio  elle-même,  et  non  de  nous 
faire  connaître  la  contenu  de  la  loi  des  XII  Tables.  La  formule  de  la 
ma  « kj  injeclio,  que  ne  contenait  certainement  pas  cette  loi,  était,  d’après 
Gaius,  ainsi  qu’il  suit  : « Quod  tu  mihijudicatus  sire  damnalus  es  (par 
exemple)  seslerlium  X millia,  quœ  dolo  malo  non  solvisli , ob  eam 
rem  ego  tibi  seslerlium  decemmillium  judicati  manus  injicio. » A la  fin 
du  $ il  est  ajouté  que  celui  qui  ne  trouvait  pas  un  vindex  « domum  duce - 
balur  ab  actore  et  vinciebalur.  • Et  ici  encore  Galus  ne  nous  fait  pas 
connaître  la  manière  de  traiter  l'addictus  comme  la  prescrivait  la  loi  des 
XII  Tables. 

7 Galus  , 1.  c. 

* Conf.  Aulu-Gclle,  1.  c.  avec  Gaius,  1.  c.  Festus , v.  vindicte,  dit  ab- 
solument la  même  chose  : « Vindex  ab  co  qui  vindicat , quominus  is 
qui  prensus  est,  ab  aliquo  teneatur.  »11  n’y  a pas  de  doute  que  Gaius  (L. 
231 , § 1 , D.  de  V.  S.)  a voulu  déterminer  les  conditions  de  solvabilité 
que  devait  présenter  le  vindex,  lorsqu’il  dit:  « Locuplcs  est,  qui  gatis 
idonca  habet  pro  magnitudinc  rel , quam  actor  restituendam  esse  petit.  » 

a 
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S'il  ue  se  présentait  pas  de  v index , le  créancier  eomlui- 
sait  Yaddicuu  dans  sa  maison , le  chargeait  de  fers  ( domtim 
( tucilo , lincito  } : c’est  alors  que  la  loi  devait  venir  prendre 
la  place  de  l’arbitraire  d'autrefois  ®.  Ainsi , d’après  la  loi  des 
XII  Tables , les  chaînes  ou  les  entraves  10  ne  devaient  pas 
peser  plus  de  quinze  livres  'S  et  il  était  permis  à Vaddictus 
de  pourvoir  lui-iuéme  à sa  subsistance;  s’il  ne  le  pouvait  pas , 
il  n’avait  droit  qu’à  la  nourriture  des  esclaves  **.  11  pouvait 
se  faire  que,  par  suite  d’une  transaction,  le  débiteur  sortit 
de  cet  état  de  contrainte  ; c’était  même  ce  qui  arrivait  le 
plus  ordinairement  Si  cette  transaction  n’intervenait 
point , I ’addiclio  durait  soixante  jours , pendant  lesquels 
le  créancier  devait  conduire  son  débiteur  sur  la  place 
publique  , à trois  mmdinœ  subséquentes , et  là  publier 
( prœdicare  ) quanta:  pccuniœ  juilicalut  esset.  Si  à l’expira- 
tion de  ce  délai  il  ne  s’était  présenté  aucun  t index , l’ad- 
dictus  éprouvait  une  déchéance  d’état , il  perdait  son  caput 

La  1.  Gall.  Cis.  c.  21 , 1.  23,  exige  expressément  du  eonfettu t un  vindex 
lomplcs  ; et  d'ailleurs  cette  donnée  se  trouve  corroborée  par  cette  consi- 
dération que,  dans  le  système  formulaire,  le  judiralum  loivi  tulitdure  a 
remplacé  le  vindex.  Gaius,  tv,  26,  in  line.  Voy.  v.  Hasselt,  p.  US,  note  l9. 
Conf.  infra  ,$111, 

• Voy  ci  note  6. 

10  Fest.  v.  nervum. 

11  La  leçon  du  passage  de  la  note  2,  supra,  le  dit  ainsi.  Cujas,  Obs.  ut, 
59 , semble  l'admettre. 

11  Le  créancier  devait  lai  donner  par  joar  une  livre  do  froment.  Yoye» 
encore  Hor.  bat.  i , 5. — Mais  ai  volet,  plut  data,  Conf.  L.  234,  $ 2, 1).  de 
V.  S.  Donat.  ad  Tercnt.  I* hormis,  u , I , v.  20. 

11  « Erat  autem  (continue  Gcll.)  jus  interea  paciscondi  j ac  nisi  parti 
forent  habcbnnlur  in  vinculLs  dics  sexnginla.  Inter  cos  dies,  triuis  nua- 
dinis  continuis  ad  prætorem  in  comitlis  producebanlur,  quanUnqne  peeu- 
nitc  judicati  essent,  prædicabatur.  Tcrliis  autem  nundinis  capile  pâmas 
dabant,  aut  trans  Tiberim  perogrc  venumibont.  » — Ce  pacitei  rappelle 
le  « ni  cnm  eo  pacil  » de  la  loi  des  Xli  Tables.  Festus,  v.  Talionit,  Gell. 
xx,  11  II  était  aussi  permis  à Yaildictus  ex  furii  muta  de  se  libérer  de 
raddictlon  avec  de  l'argent  : * ICI  de  furto  pacitci  Tax  pennillil.  » L.  17 , 
$ 14,  D.  de  pact.  rapprochée  de  la  L.  17,  $ 1 , eod.  : « Qiuedam  actionct 
perpactum  iptujure  lolluntur , ut  injuriarum  item  furli.  * 
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ni: s audicti  n'uut.s  la  loi  des  mi  tabler. 
et  ne  |Kuivait  plus  rester  tlnns  l'état  romain.  Le  créancier 
ou  les  créanciers  dm  aient  lu  tuer,  ou  le  vendre  comme  es- 
clave pour  aller  à ('étranger  Le  prix  de  cettu  vente  leur 
servait  d'iudeinuité,  mais  le  surplus  de  la  créance  était 
perdu  ,J,  S’il  n’était  jws  vendu , et  si  les  créanciers  se  dé* 
terminaient  à le  tuer,  ils  coupaient  son  cadavre  en  mor- 
ceaux (|u'ils  se  partageaient;  s’ils  l'avaient  coupé  en  mor- 
ceaux non  proportionnés  à leur  créance,  ils  n’enemiraient 
pas  de  peine  pour  cela  : c’est  du  moins  ce  que  décidait  la 
loi  des  XII  Tailles  Trois  écrivains  non  jurisconsultes,  du 
troisième  siècle  de  notre  ère,  allirment  que,  cite/  les  anciens 
Homaius , l’on  prenait  à la  lettre  les  passages  de  cette  loi 
sur  le  meurtre  du  débiteur  et  le  partage  de  ses  dépouilles 
mortelles  ” ; ce  n’est  pas  étonnant  ; car  il  j avait  quoique 

n • J'rant  Tibcrim  ; icreyre , » par  conséquent  à l'etranger.  Vendu  à 
un  citoyen  romain  , Yaddictus  ne  serait  pas  devenu  csclavo,  H c'aurait 
pu  touilier  iptr  dans  son  nuuttipium.  G,  V,  Puchla  dans  le  Hheiu.  Mu-, 
fi  JnrWvpr,  Il , t , p.  385  el  suit.  ' . .1 

'*  J.unglemps  encore  la  capilis  demiHuUu  a éteint  les  droits  civils  du 
débiteur  «t  les  actions  de  ses  i-rénnciers. 

16  Tsrliit  nundinit  parles  tecanla,  li  pl ils  minutes  srcucrlnl,  la 
(fine } fraude  ttla  , • d’après  Gell.  xx , J,  Ce  passage  était  prolia Moment 
suivi  de  ces  mots:  * si  volent  liant  libertin  venons  dantu.  t Voyez 
l’itlioii,  et  J.  Gotii.  ainsi  que  Dirkseu  , p.  Vu  I el  suir. 

11  •viont  de  cette  opiuion  : Cujas  , Parat.  God.  vn ,1t.  digonius , de  ant. 
jur.  Rnm,  dans  Gwv.  Tlies.  t,  I , p.  82.  ttpnnltcm.  Urb.  Hum.  lib.  il , r: 
ait.  Saliiiasius  de  usuris,  c.  18,  de  modo  usur.  c.  IB.  Voyez  contra  Herald 
de  rcr.  jud.aucC  il , 34 , t»0sq.  dans  Otto  Tlies.  I.  il , p.  128V  sq.  Hainflti. 
Obs.  ud  jus  Alt.  et  Hom.  I„  JJ.  1114,  ç.  Il,p.  318.  Herald  trait  que,  par 
tcclio  corporis,  il  faut  entendre  le  partage  de  ses  services;  lloliert.  rcr.  Jud; 
lib.  il  , c.  G,  entend  par  là  le  partage  île  ses  biens,  tiyiikersbueck,  Uhs.  i, 

I , pense  que  çapilis  panmin  dure  siguilie  piiyor  les  int’rits  moratoires, 
cl  in  portes  tecare,  la  vente  pnUiipie  du  débiteur.  H ajoute  qu'il  n’y 
avait,  en  effet,  qu'une  vente  publique  qui  put  présenter  des  garanties 
«ux  créanciers  [se  fraude  esta).  Plu.- leurs  ont  suivi  celte  opinion  ; seule- 
ment quelques-uns  d'entre  ces  derniers  ont  cm  que  enpitis  panam  dure 
ant  venant  dais  lignifiait  que  les  créanciers  avaient  le  cliuix  ou  de  con- 
server le  débiteur  lui  meme  conuuu  esclave,  ou  de  le  vendre.  ( Mais  alors 
pourquoi  le  veudre  à l'cUauger  ?)  De  celle  dernière  opinion  sont:  UoJl. 


Lby  Google 


452 


DES  ACTIONS. 


chose  d’analogue  dans  le  droit  germanique  Il  est  vrai  que, 
dans  la  suite  des  temps , les  mœurs  “ et  l’esprit  d’une  lé- 
gislation moins  dure  “ n’ont  plus  permis  ces  atrocités , la 
perte  du  capul  ( de  la  vie  ou  de  la  liberté  ),  mais  seulement 
la  vente  des  biens;  toutefois  cette  vente  devait  être  faite 
après  le  même  délai , et  «ntrafnait  les  mômes  conséquences 
relativement  à Yexistimalio  du  débiteur  et  aux  droits  des 
créanciers 

§ XL  VII.  — üe  la  inanus  injcclio  à une  époque  postérieure. 

Celui  qui  ayant  été  appelé  une  première  fois  devant  le  ma- 
gistrat, dans  l’action  per  condiclionem , ne  venait  pas  s’y  re- 

dissccando,  Canlabrig.  1742 , dans  Fellembcrg , Thés.  t.  r , n°  x.  Quant  à 
l’opinion  d’après  laquelle  les  créanciers  auraient  eu  le  droit  de  tuer  le 
débiteur , et  de  se  partager  les  lambeanx  de  son  cadavre , voyez  Jo.  Fr. 
moon  , hist.  jur.  t.  h,  p.  179-181.  Jo.  Taylor,  de  Inope  debitorc  in  parles 
Jugler,  dubia  de  sectione  debltorum  apud  Romanes  interprétation^  Uyn- 
kershuikianæ  opposita , Lips.  1741 , 4,  Herrm.  Cannegleter  Obs.  l , 16.  G. 
J.  Jacobson , de  debitorum  sectione  ex  lege  XII  Tubularum  , Lugd. 
ltatov.  1780,  4.  L'ont  «ncorc  entendue  au  Qguré  von  Allmcndingen , ûber 
den  mater,  u.  form.  Concurs , Giess.  1797,  p.  52etsuiv.  et  babelow , 
Conçu  rs  , p.  46  et  suiv.  Mais  Mcbuhr  pense  qu’il  faut  prendre  A la  lettre 
la  loi  des  XII  Tables.  Hugo,  p.  311 , est  maintenant  moins  disposé  A 
admettre  qne  par  la  sectio  corporis  on  doive  entendre  le  partage  des 
actions.  Quant  A v.  Ilasselt,  p.  81  et  suiv.  il  soutient  qu'il  s'agit  ici  seu- 
lement d'un  arrangement  entre  les  créanciers  relativement  au  prix  de 
vente,  ou  aux  services  du  débiteur. —Conf.  les  deux  parties  du  passage 
de  Gell.  xx,  I.  — Quinct.  m,  6.  Tertull.  apolog.  c.  4.  Ces  trois  auteurs 
du  troisième  siècle  sont  Aulu-Gcllc,  Quinlilicn  et  Tertullicn. 

“ Voy.  Jac.  Grimm.  dans  la  Zeits.  f.  gcsch.  Rw.  t.  3 , p.  125  du  même, 
Rccbtsalterth.  Goett.  1828,  p.  C16  et  suiv. 

19  Des  expressions  de  Tertullien  et  de  Quintilicn  [quant  legem  mot  pu- 
blicus  repudiavit  ),  nous  ne  tirerions  pas  positivement  cette  conséquence. 
Mais  si  cette  institution  avait  été  abolie  par  une  loi , elle  n’aurait  pu  rester 
inconnue.  Quant  A la  loi  Petillia  Papiria , elle  n'a  pas  de  rapport  avec 
ceci.  Voy.  infra  § 48. 

w « Papiriana  ratione,  » dit  Rudorll  dans  le  Rhcin.  Mus.  f.  Philo),  il, 
p.  163,  note  4. 

11  Conf.  infra  § 76  et  suivant.  Contius,  lectiones  subseclvæ,  u 18. 
Niebuhr , 1.  c.  Puggc  dans  le  Rhcin.  Mus.  f.  Jurispr.  n , p.  88. 
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présenter  pour  recevoir  un  juge , après  le  délai  de  trente 
jours,  était  soumis,  d’après  les  lois  Sillia  et  Calpurnià,  à la 
manu t injcclio,  bien  entendu  après  la  formalité  de  la  vocatio  m 
jus.  La  loi  Petilia  ( Papiria  ) de  l’année  428  1 n’est  venue 
modifier  en  rien  la  inanus  injectio  9 -,  elle  a eu  seulement  pour 
but  d’abolir  le  nexum  pour  la  crédita  pecunia  ; elle  l’a  laissé 
subsister  pour  les  délits  ; elle  a encore  moins  porté  atteinte 
à 1 ’addiclio  *.  Nous  ignorons  jusqu’à  quand  le  nexum  pour 

* Llv.  vin,  28.  Cic.  de  rep.  il,  33,  3t.  Dion.  frag.  xvi , 0. 

* Auparavant  on  adoptait  l’opinion  que  la  loi  Pétilla  et  l’édit  du  pré- 
teur avaient  aboli  l’addictio,  et  avaient  introduit  à la  place  la  botwrum 
proscriptio  ; que  seulement,  lorsque  les  biens  ne  suffisaient  pas , on  avait 
encore  appliqué  1 ’addiclio.  Voyez  infra , noie  G.  De  telle  sorte  que  sous 
Sylla  et  sous  Jules-César  il  aurait  fallu  la  supprimer  totalement.  Quant  A 
la  question  de  savoirs!  la  loi  Petilia  a aboli  l'addictio,  voyez  $ 78,  note  10, 
Infra.  Quant  A la  question  de  savoir  si  l’on  appliquait  l'addictio  quand 
les  biens  ne  suffisaient  pas  (voyez  Os.  B.  C.  ni,  I.  Suct.  Os.  42),  ce 
ne  fut  que  temporaire.  — Herald  ( I.  c.  p.  1284  ) pense  que , depuis  la  loi 
Petilia , il  n'y  avait  plus  que  le  carcer  publient.  Dabciow  ( p.  84  et  suiv.  ) 
pense  que  cette  loi  n'avait  pas  défendu  A un  débiteur  de  se  soumettre 
volontairement  A un  nexum.  Schradcr  , dans  le  Magaz.  de  Hugo,  t.  & , 
p.  184  et  sulr.  veut  que  celte  loi  n’ait  eu  pour  but  que  d'adoucir  la  ri- 
gueur de  l'addictio.  Dirksen  Tub.  lier.  p.  108  et  sulv.  admet , au  con- 
traire, l’opinion  ancienne.  Enfin  v.  llassclt,  p.  1SC  et  suiv.  applique  la  loi 
Petilia,  et  avec  raison,  aux  nexi  et  aux  addicti  d’alors,  ce  qui  est  confirmé 
par  Denvs  d’Halycarnasse  ; ensuite  il  pense  qu’elle  défendait  dorénavant 
le  neetere  ( ce  qu'il  prend  A tort  pour  charger  de  fers  ) , mais  qu'elle  ne 
défendait  pas  le  addicere.  Voyez  la  nota  suivante. 

' Voyez  Mcbuhr , 1.  c.  t.  2 , page  378  , note  490. — Voici  comme  s’ex- 
prime Tite-Live,  1.  c.:  • Eo  anno  plebi  romanæ  valut  ali ud  initium  libcr- 
tntis  factum  est,  quod  necti  desicrunt;  mulatum  autem  jus  ob  unius 
fteneratorls  simul  libidinem , siinul  crudelitatem  insignem.  L.  Papirius  Is 
fuit,  cui  cum  se  C.  Publilius  obæs  allenum  paternum  nexum  dedisset, 
etc.  — Victmn  eo  die  ob  impotentem  injuriant  unius  ingens  vinculura 
lldei  ( le  nexum  tedare  ) ; jusslquc  consules  ferre  ad  populum  , NE  Ql'ts  , 
MSI  ytt  NOXAM  MERl'lSSET,  DONKC  POKN.UI  LCEBET  , IN  COMPEDIBI'S  AIT 
IN  NERVO  TENERETCH  : PECUNI.F.  CREDIT, F.  RONA  DEBITONS,  NON  CORPUS, 
UBNOXlcn  esset.  lia  ncxtsolutl,  caulumnue  ■'»  potterum , ne  necte- 
rentur.  » Ce  qui  veut  dire:  « Personne,  excepté  celui  qui  s’est  mancipé 
nuxa  causa  , ne  doit  rester  dans  les  fers  ; et , pour  l'avenir,  les  débiteurs 
qui  ne  le  sont  qu’A  litre  d’emprunt  d’une  somme  d’argent , ne  doivent 
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délits  à subsisté  : mais  il  est  certain  que  VaddMfo  sVst  con- 
servée longtemps  a toc  son  emprisonnement  et  ses  fers  4 ; bien 
plus,  dans  ia  suite,  plusieurs  lofs  étendirent  la  matin*  in- 
jeclio  h des  cas  où  il  n’y  avait  pas  eu  condamnation , qu’elles 
autorisèrent  à considérer  comme  s’il  y avait  eu  juêienlnm 
(projHdicato),  et  même  à des  cas  od  l’on  ne  feignait  pas  Un 
juAieaium  : cette  dernière  s'appelle  pur  a *.  L’atUicere  et  lo 
guerre  Aomuni , h l’égard  du  moins  de  ceux  qui  juAientum 
non  faeiunl  et  des  coufemi , durèrent  non-scqlement  jus- 
qu’aux lois  Juliœ  mais  même  après  ces  lois  ; seulement,  h 
cette  dernière  époque , les  formes  avaient  changé,  ce  que  amis 
exposerons  ultérieurement  aux  § 75  et  suivants.  La  loi  Aqut- 
lia,  do  l’année  465,  paraît  avoir  déterminé  positivement  dans 
quelles  actions  ou  pouvait  encore  appliquer  la  numui  injeclw’. 

plus  engager  leurs  personnes  ; te  gage  de  leurs  blens.doit  suffire.  D'après 
celte  rogation,  les  next  actuels  sont  libérés,  et  pour  l’avenir  II  ne  doit 
plus  y avoir  de  nernm  ( iip  necterentur  ; car  guodenngue  per  cri  et  ti- 
bram  geritur  necti  diritur , Vert,  v.  nr.ru m ).  • Celle  explication  avait 
été  déjft  donnée  par  Snlmasins. 

* Voyez  aussi  infra,  16*18. 

‘ Galus , iv.SÎ.  53. 

* CIC.  de  or,  il,  03,  pro  Ftacco,  20,  in  fine.  L.  C,all.  C.isnlp.  e.  il.  Val. 
Max.  VU , 0 , n*  1.  Sali,  Calll.  33.  Celui  qui  avait  été  condamné  A une 
muleta  ou  à une  litii  crittmatlo  dans  tioe  Instance  publique  avait  A 
craindre  aussi  le  duei  jubert et  les  vlucuta.  V.  $ 16  Infra,  notes  II  et  lî. 
— Conf.  aussi  Terenl.  Phormio,  u,  1 , v.  îfl,  et  Ibid.  bottai.  s « Ubarati 
quum  solvcndo  non  essent,  Ipsl  manu  caplelvanlur.  » Ces  mots;  • prove 
quo  (latum  depensuiUrc  esl , eril,  » Indiquent  leur  libération  par  un  tiers. 
Voyez  ces  mots  dans  la  Tab.  Hcr.  Il , I.  41 , cd.  Dirksen,  p.  113.  Sénè- 
que , benef.  lu,  8,  dit  aussi:  « qui  pecuniaul  pro  addicto  dependeret.  » 

1 t)ans Gains,  nu  6 il  , iv , On  trouve  dans  'U  manuscrit  • l.  agita.  • 
Goescheh  rend  cela  par  « lege  aligna  , • ce  qu’adopte  Dirkséli,  XU  Taf. 
p.  240 , note  308.  Sclirader  (Hcld.  iahrb.  de  I8Î3,  p.  !Klî)f  Smlgny , 
Hugo  (Hg.  p.  332  , note  & ),  et  Heflter  ad  Galuiti,  iv,  II,  p.  xit,  veulent 
qu’on  lise  • lege  AgulHa.  » Ce  qui  porterait  A croire  qnc  cette  dernière 
leçon  est  la  meilleure  , c’est  d'abord  qile  In  loi  Aqullia,  rendue  A l’Occasion 
des  dissensions  qui  existaient  entre  les  patriciens  et  les  pléliéiens  (Tliopli. 
iv , S , ^ 15  ),  a «u  pour  but  de  mettre,  par  une  procédure  prompte  , un 
frein  aux  dommages  qu'elle  était  destinée  A réprimer  : or  la  Manui  iti- 
Jectio  était  bien  propre  A remplir  ce  but.  En  outre,  cette  expression  dam- 
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Do  po  nombre  était  l’action  judicati,  empruntée  à la  loi  des 
XII  Tables;  l’action  tktmni  injuria  y fut  ajoutée:  pour  d'au- 
tres délits , il  n’y  eut  plus  manus  injectio.  Quant  au  fur  htm , 
l’édit  prétorien  remplaça  IWdielio  par  la  peine  du  quadru- 
ple \ 

Après  la  loi  Aquilia  a d’autres  lois  établirent  encore  la  massue 
injectio  pru  judicato , et  celle  appelée  pura.  Par  analogie  de  ce 
qui  eut  lieu  ensuite  dans  le  système  formulaire , la  momis 
injeelio  pro  jmtkato  pourrait  s’appeler  action  judicati  utile. 

nains  es  de  la  formule  du  § 21  , iv , indique  assez  la  loi  Aquilia  ; en  effet, 
l'expression  damnas  esta , que  l'on  trouve  L.  2 pr.  L.  27,  §5,  D.  ad 
legem  Aqulllom  (9,2),  correspond  A colle  do  damnalus  du  § 21 . Cette 
expression  se  trouvant  également  employée  dans  les  testaments  pour  le 
leÿà per  damnationem  (damnas  esta  dure),  on  peut  eu  conclure  qu’lei 
aussi , quand  l'objet  du  legs  était  une  eerla  pecunia , on  appliquait  la 
manus  injeelio.  En  effet  , quand  Gaius,  iv,  21  , donne  la  formule  de  la 
manuj  injeelio  pour  le  judieatum , ce  n'est  qu’à  titre  d’exemple  ( eeful 
judicati  ).  D'ailleurs  ce  qui  prouve  qu’l)  y a une  grande  analogie  entre 
l'obligation  naissant  du  judieatum  et  cello  naissant  d’un  damnas  esta  , 
par  exemple , l'obligation  née  du  legs  per  damnalionem  d'une  somma 
d’argent,  c'est  que  l'une  et  l’autre,  produites  sans  la  formalité  de  la 
balance  et  de  l’airain , s’éteignaient  cependant  par  cette  formalité  ( Gaius, 
lu,  173,  175).  Dans  Tite-Live,  vi,  14,  on  trouve  aussi  que  le  manum 
injieere  et  le  libra  et  ære  liberare  ont  des  rapports  fort  étroits.  Gaius 
n’ayant  parlé  du  judieatum  qu’à  titre  d'exemple,  Il  est  donc  très-présu- 
mable qu'on  trouvait  appliquer  ce  qui  est  dit  du  judieatum  à l'obligation 
née  de  la  loi  Aquilia  ; et  ainsi  se  justifierait  la  leçon  ci-dessus  proposée. 
Dans  tous  les  cas,  Il  est  certain  que  l'action  qui  naît  du  second  chef  de  la 
loi  Aquilia  correspond  parfaitement  à faction  tiepensi  ; or  cette  dernière 
donne  Heu  à In  matius  injeelio  ( Gaius , iv , 22  ),  et  s’éteint  aussi  per  ms 
et  libram.  Ces  quatre  actions  : judicati , depensi , legis  Aquilia,  et  celle 
résultant  d’un  legs  per  damnetiunem  d’une  somme  d’argent,  offrent  ce 
point  incontestable  de  ressemblance  que , dans  chacune  d'elles  , tis  in  fi- 
ciando  creseil  ( ^ 170). 

• Gell.  xi , c.  ji*.  Galus , lit , 189. 

* Pottea,  dit  Gains , iv , 22,  si  on  Ht  an  S 21  tege  Aquilia , H eèt 
évident  que  ces  quadam  leges  du  $ 22  sont  postérieures  à la  loi  Aquilia. 
Au  reste , on  ne  sait  pas  si , avant  cette  loi , il  y avait  une  pura  manus 
injectio  ; s’il  en  existait  une , comme  Hcfftcr  le  prétend  pour  celle  de  la 
lot  Marcia , U faudra  dire  que  la  loi  Aquilia  n'avait  aucuu  trait  à cette 
manus  injectio.  Ilefftcr,  p.  10. 
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Quant  à la  pura , elle  se  distinguait  des  autres  en  ce  que  le 
défendeur  pouvait,  sans  r index , s’y  défendre  par  une  action 
de  la  loi  La  loi  I'ublilia  a encore  établi  une  manus  in- 
jecta pro  judicato,  dans  l’action  depensi , contre  celui  qui, 
ayant  été  cautionné  par  une  sponsor,  ne  lui  remboursait  pas, 
dans  les  six  mois,  les  sommes  que  le  sponsor  avait  payées 
pour  lui.  La  loi  Furia  en  a établi  une  aussi , dans  l’action  de 
sjxmsu , contre  celui  qui  avait  exigé  d’un  sponsor  au  delà  de 
sa  part  virile  dans  la  dette.  Plusieurs  autres  lois  non  dénom- 
mées l’ont  établie  pour  d'autres  cas  11 . La  loi  Furia  sur 
les  testaments  accordait  la  manus  injectio  pura  '*  contre 
celui  qui  avait  reçu,  à titre  de  legs,  plus  de  mille  as,  sans 
être  dans  un  des  cas  d'exception.  La  loi  Marcia  permettait 
d’agir  par  la  môme  manus  injectio,  pour  répéter  des  usuriers 
les  intérêts  par  eux  indûment  perçus  **.  Enfin,  une  loi  a 
permis  à quiconque  était  appréhendé  par  suite  de  la  manus 
injectio  de  se  défendre  lui-même , excepté  dans  les  actions 
judicati  et  depensi  : ce  furent  les  seuls  cas  où  la  menus  injectio 
ne  fut  pas  pura  ,4.  Tel  fut  le  sort  de  la  manus  injectio  jus- 
qu’aux lois  Juliæ , qui  la  supprimèrent  totalement  comme  ac- 
tion de  la  loi ,s. 

§ XLYIII.  — 5°  De  lapignoris  capio. 

La  manus  injectio  était  un  mode  d’exécution  sur  la  personne , 
en  vertu  d'un  droit  constaté  et  liquide  ; la  pignoris  capio  était 
un  mode  d’exécution  en  vertu  d’un  droit  semblable , mais  sur 
les  biens , et  constituait  un  gage.  De  même  que  1 ’addictus  se 

10  bans  la  formule  on  lisait  ces  mots,  sans  addition  de  pro  judicato: 
• ob  eam  rem  ego  (ibi  manum  injicio.  » Gaius,  iv,  22-24. 

" Gaius,  iv ,22. 

**  Gaius  ( IV,  24 , in  fine)  dit  que  dans  la  formule  de  la  loi  Furia  on 
avait  inséré  l'expression  pro  judicato,  quoiqu'elle  ne  figurait  pas  dans 
la  loi. 

“ Gaius,  IV,  23,  24 , tait. 

“Gains,  iv,  25. 

“Gains,  iv, 25,  fin.  avec  30  et  31.  Dirksen  Vcrsuche,  p.  130-132.  Con- 
fcr.  supra,  § 35. 
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libérait  on  payant , de  mémo  le  maître  de  la  chose  soumise  à la 
pignoris  copia  pouvait  la  recouvrer  en  désintéressant  son  créan- 
cier Cette  manière  de  constituer  un  gage  * se  réalisait  extra 
j un  , la  plupart  du  temps  hors  de  la  présence  du  débiteur /en 
prononçant  certaines  formules  ( cerlis  verbis  ) , mais  dans  les 
cas  seulement  qui  étaient  déterminés  par  les  moret,  ou  par  les 
leges , ou  spécialement  par  la  loi  des  XII  Tables  \ U était  dans 
l’esprit  des  anciennes  institutions  de  Rome  que  certaines  per- 
sonnes fussent  obligées  d’équiper  un  equus  publiais,  ou  de 
fournir  de  l’argent  pour  l'équiper  ( tes  eqxustre) , ainsi  que  pour 
le  fourrage  (œs  hordearium)  \ Ces  personnes  étaient  les  veuves 
et  les  orphelins  riches , parce  qu’ils  n’étaient  représentés  dans  le 
contrôle  de  l’armée  par  aucun  palcr-familias,  et  qu’il  était  cepen- 
dant bien  juste  qu’ils  prissent  part  aux  charges  publiques  La 
pignoris  capio  avait  été  établie  moribus  rei  militaris  pour 
contraindre  au  paiement  de  ces  sommes  les  personnes  A qui 
1 ’eques  avait  été  assigné  pour  l’équipement,  de  mémo  qu’elle 
avait  été  introduite  par  l’usage  contre  le  tribun  du  fisc  (qui  xs 

• • ». 

1 Arg.  Gaius,  iv , 32  , conf.  avec  i v , 20. 

* Gains,  iv  , 29. 

* Gaius , IV  , 20-28. 

4 Liv.  i , 43.— Galus , iv , 27.  Fest.  v.  Equestre  as  et  v.  Ilordiarium 
as. 

1 Liv.  l.c.  ne  parle  que  des  vidua:  • Ad  equns  cmendos  denamillia  .Tris 
ex  pulilico  data,  et,  quibus  equos  alercnt  viduæ  nttribut;e,  quæ  bina 
mlllia  æris  in  annos  singulus  pondèrent.  • Or,  L.  242  , $ 3,  de  V.  S.  ctl,. 
101  eod.  dit:  • Yiduam  non  solum  eam  quæ  aiiquando  nupta  fuisset, 
sed  eam  quoque  mulierein,  quævirum  non  habuisset,  appellari  ait  Labeo.  • 
— Les  orphelins  étaient  mis  sur  la  même  ligne  que  les  femmes  ou  les 
fille*  j c’est  ce  qui  résulte  de  Cicéron,  de  republica,  Il , 20 , où  l'on  trouve 
comme  type  de  l’institution  romaine  l’exemple  de3  Corinthiens,  qui  assi- 
gnaient aux  chevaliers  des  sommes  sur  les  veuves  et  les  orphelins  riches. 
Voyez  N'ieliuhr  , 1.  e.  L 2 , p.  228.  ( M.  lionjean , t.  1 , p.  408 , dit  que  par 
orbi  on  doit  entendre  les  célibataires;  mais  on  ne  verrait  pas  trop  pour- 
quoi; car  les  célibataires  pou  valent  fort  bien  figurer  dans  le  contrôle  de 
l’armée.  E.  ) • 

* Galus , IV , 27. 
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trüuebat)  pour  IV*  milUare  Il  en  était  ainsi  déjà , dans  le 
premier  cas , avant  la  loi  des  XI I Tables  -,  cela  n’ent  lieu , dans 
le  dernier  cas , que  depuis  cette  loi,  qui  accordait  aussi  la  pi- 
gnon» eapio  * à celui  qui  avait  vendu  une  victime  (hontiam)  * 
contre  l’acheteur  qui  n’en  payait  pas  le  prix  -,  et  aussi  contre 
celui  qui  ne  payait  pas  le  loyer  d’une  hète  de  somme,  lorsque 
ce  loyer  était  destiné  1 un  sacrifice  Par  une  autre  loi , dont 
le  nom  eat  illisible  dans  Gaius , probablement  la  loiGensoria 11 , 
la  pignori»  eapio  appartenait  aux  publieani  pour  le  recouvre- 
ment des  impôts  **.  Une  formule  leur  était  encore  donnée  du 
temps  de  Gaius,  par  fiction  de  cette  action  de  la  loi 

Nous  n’avons  pas  de  renseignements  précis  sur  l’abolition 
de  la  pignoris  eapio,  qui  d'ailleurs  ne  s’appliquait  qu'à  certains 
cas  concernant  les  militaires , les  pontifes  et  le  fisc. 

DEcxieue  section. —Des  formule?. 

§ XUX-  Introduction. 

L’iniluence  complexe  de  la  procédure  des  actions  de  la  loi  et 
de  celle  introduite  par  l’usage  pour  les  pérégrins  a produit  le 

1 Gaius,  iv,  27.  Niebubr  fait  In  remarque  qu’il  faut  lire  tribuebat,  et 
non  distribuebal.  Gell.  vil , 10. 

• Voye*  aussi  L.  23*,  § t,  de  V.  S. 

• Il  est  certain  que  la  solde  des  militaires  n’est  venue  qu’après , Llv.  tC, 
50.  Cependant  quelques  auteurs  ont  voulu  qu’elle  existai  avant  Ih  loi  des 
XII  Tables,  A cause  de  la  place  qu’elle  oceupe  dans  les  divers  cas  de  pigno- 
ri» eapio  de  Gaius.  Hugo , Rg.  10*  édit.  p.  270.  Schrnder,  Held.  Jahr.  de 
IM»,  p.  040.  Mais  Wenek , dan*  In  Lelp*.  lut.  Zeit.  1B23,  n«  24,  in  fine, 
jwnso  que  le  § 27  de  Gains  se  réfère  aux  mon»  postérieures  A I*  loi  des 
XII  Tables  ; et  Dirksen , XII  T.  p.  700,  note  721  a , semble  partager  ce 
dernier  avis. 

w Gaius,  IV , 2*. 

“ C’est  une  telle  loi  en  effet  qui  est  la  aouree  des  prérogatives  et  des 
obligations  des  fermiers  des  Impôts.  L.  203,  D.  de  V.  S.  Varrode  R.  R. 
il,  I.Ctc.  ad  Quint,  finir.  I,  12.  Arg.  frag.  de  Jure  (lscl, $ 10.  Dirksen 
Vcrsuehe , p.  132 , xu  Taf.  p.  747. 

u Gaius,  iv,  28,  in  line. CIc.  Verr.  iii,  II. 

” Gaius,  iv  , 32. 
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système  formulaire , dans  lequel  le  juge  recevait  du  magia- 
trat  un  écrit  lui  traçant  sa  conduite  ; de  là  aussi  la  diver- 
sité des  formules.  Celles-ci  ont  pour  l»ut,  d'une  part,  de  fixer 
les  points  litigieux  qui  doivent  être  éclaircis  dans  le  judiciwu, 
et,  d'autre  part,  de  désigner  au  juge  les  priuci|>e6  qui  duiveut 
déterminer  sa  sentence.  C'étaient  donc  de  véritables  sentences 
conditionnelles , des  condamnations  subordonnées  à la  vérifi- 
cation de  la  question  en  litige.  Si  les  parties,  devant  le  ma- 
gistrat, étaient  d'accord  sur  les  faits  du  procès,  il  ne  pouvait 
y avoir  de  judtctum , aucune  formule  n'était  donné*  La  for- 
mule était  composée  de  parties  principales  et  de  parties  acces- 
soire* ( adjechmui  ) : des  parties  principales  celle  qui  joue 
le  rôle  le  plus  important  est  celle  qui  précise  la  questiou  dont 
la  solution  doit  amener  la  sentence  ; elle  s'appelle  iutenlio-,  elle 
est  essentielle  à la  formule.  Ce  qui  caractérise  principalement 
le  système  formulaire,  c’est  que  le  juge  doit  toujours  condam- 
ner à une  somme  d’argent. 

Peu  après,  suivant  la  diversité  des  prétentions,  oiit  apparu 
une  grande  variété  de  formules,  les  unes  se  modelant  sur  les 
actions  de  la  loi , d’autres  produites  sans  alliage  et  sans  rémi- 
niscence ( sua  vi  ac  polestate),  d’autres  enfin  résultant  de  la 
combinaison  du  droit  ancien  avec  le  droit  prétorien  \ Comme 
les  action et,  elles  étaient  aussi  publiées  d’avance  sur  V album 
et  suivant  quo  la  tournure  de  l'édit  indiquait  que  le  nom  de 
l'auteur  de  la  formule  devait  être  conservé , par  exemple  : 
quorum  honnrum  ex  edicto  meo  illi  pottestio  data  est 1 * 3  4,  la  for- 
mule portait  ollü-inéme  le  nom  de  ce  préteur  qui  l’avait 
édictée.  Telle  est  la  formule  suivante:  « Si  jxtrel  ilium  palro- 
num  ub  illo  liberto  contra  edictuin  n.ucs  prœtorU  in  jus  tocalum 
esse  *.  » Au  reste,  il  dépendait  des  plaideurs  de  choisir  parmi 

1 (Voyez  M.  Ducaurroy,  u"  1173.  E.) 

* Uaius,  IV,  10,32, 33,34. 

3 Cio.  Verr.  ni , es. 

* 1,.  | pr.  D.  quor.  bon. — Cic.  pro  Quint.  37 1 • qui  ex  edido  meo  in 
posscsaionein  venerlnt.  • 

s Galus,  iv,  40:  * contra  edictuin  (Mut  pur  loris.  • —Cic,  pro 
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les  diverses  formules  , de  proposer  toute  conception  qui  n’était 
pas  défendue  -,  mais  à leurs  risques  et  périls  ; car  un  mauvais 
choix  ou  une  conception  défectueuse  entraînait  la  perte  du 
droit*  (causa  cadere)  et  d’autres  conséquences  fâcheuses.  Aussi, 
pour  éviter  une  semblable  erreur,  avaient-ils  recours  aux  ju- 
risconsultes ’.  Paul  avait  écrit  un  livre  de  conceptione  formula- 
rum. On  ne  pouvait  se  présenter  devant  le  juge  sans  formule, 
et  ce  n’était  qu’extraordinairement  que  le  magistrat  jugeait  lui- 
méme.  Plus  tard  , sous  les  empereurs  chrétiens,  le  magistrat 
remplissant  en  même  temps  les  fonctions  de  juge , il  n'y  eut 
plus  de  formularum  conceplio.  Tous  les  judicia  alors  étaient 
devenus  par  conséquent  extraorâmaria , comme  Justinien  le 
dit  pour  son  époque  *.  Nous  traiterons  spécialement  de  ce  der- 
nier système  de  procédure. 

ABTici.E  PREMIER. — De  la  conception  des  formules. 

§ L.  — Fictions  des  legù  actiones. 

Parmi  les  droits  que  l’on  faisait  valoir  dans  le  principe  au 
moyen  des  actions  de  la  loi , quelques-uns  se  sont  réalisés,  sous 
le  nouveau  système , par  une  formule  imitée  de  ces  anciennes 

Quint.  8 : « st  bona  bub  ex  cdicto  P.  Burieni  prætoris  dles  xxx  possessa 
non  essent.  »Clc.  addlv.  vil,  21  : « ni  bonorum  Turpiliæ  possessioncm 
().  Copia  prætor  ex  èdlclo  suo  mlhl  dederit.  » Conf.  Ed.  Iluscbke  de 
causa  Siliana,  ad  Cic.  ep.  ad  div.  vil , 21.  Rostoch.  >824  , 4 , p.  15. 

• Voy.  Gaius , iv , C8.  — Cic.  de  inv.  n , 19.  Qulnct.  I, O.  lll , B,  $ 89. 
Cic.  proMur.  c.  4.  Relier,  über  Lttisc.  p.  502-500,  a réuni  des  passage», 
en  grand  nombre , plus  ou  moins  précis  à ce  sujet.  Lit»  cadere  se  trouve 
dansFestus,  y.  I.iti  recidisse.  „ 

7 Cic.  Top.  c.  17.  Cic.  pro  Mur.  c.  4. 

8 § 8,  J.  de  interd.  (4  , 15)  ....  Quittions  extra  ordinem  jus  dicitur 
( qualla  sunt  hodle  omnia  Jtidicla  ).  Dans  la  !..  47 , $ t , D.  de  neg.  gest. 
(3,5),  on  attribue  ce  passage  à Paul:  « Nec  refert,  directa  guis  an  ulilt 
actionc  ngat  vel  conveniatur , quia  in  extraordinarii»  judiciit , «fit 
conceplio  formularum  non  observatur , hoc  subtilitas  tupervarua 
est.  » 11  y a déjà  longtemps  qu'on  s'est  aperçu  qu'il  y avait  Ici  une  inter- 
polation. Voyez  Wisscnbnch , emblemata  Triboniani.  Sehulting  ad  Paul. 
1,4,  note  22.  — Müblcnbruch,  cession,  2'  édit.  p.  IC7.  Savlgny,  dans  In 
Zeits.  f.  ges.  Rw.  t.  5,  p.  20,  note  27. 
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actions  ( formula  quœ  ad  legis  aclionem  exprimilur)  : elle  pres- 
crivait au  juge  de  condamner  le  défendeur  à la  somme  à laquelle 

il  eût  été  condamné  si  telle  ou  telle  action  de  la  loi  avait  été 
appliquée.  C’était  même  pour  arriver  à donner  quelques  exem- 
ples de  semblables  formules  que  Gains  s’est  cru  obligé  de  com- 
mencer par  exposer  les  actions  de  la  loi  '•  Mais  le  passage  où 
Gaius  traitait  des  actions  feintes  est  illisible  jusqu’à  la  lin,  où 
l’on  trouve  une  formule  donnée  aux  publicains  par  une  fiction 
de  la  pignoris  capio  *.  Comme  immédiatement  après  il  ajoute 
(ju’on  n’a  imaginé  aucune  formule  ad  condictionis  fictionem 1 * * * * 6 , 
on  doit  en  conclure  que  toutes  les  autres  actions  de  la  loi  avaient 
servi  de  type  à de  semblables  fictions , et  qu’il  en  existait  en- 
core au  moins  une  partie  du  temps  de  Gaius  *,  quoique  nous 
n’en  connaissions  pas  d’autres  que  la  sponsio,  peut-être , pour 
l’action  in  rem.  (Voy.  infra  , § 64.)  La  fiction  s’opérait,  sans 
doute , en  ajoutant  à l’oUralio  des  paroles  annonçant  que,  pour 
la  sentence , le  juge  devait  se  référer  à telle  action  de  la  loi  : 
cette  modification  affectait  donc  plutôt  la  partie  de  la  formule 
appelée  condemnalio  ; tandis  que  les  formules  où  la  rcmdeninatio 
était  purement  et  simplement  une  conséquence  de  Yintentio  J 
notaient  pas  feintes  dans  ce  sens,  mais  avaient  leur  effet  sua  ri 
ac  poleslate.  De  cette  dernière  espèce  sont  non-seulement 
toutes  les  formules  qui  tendent  à un  dare  , par  conséquent  pour 
les  cas  régis  autrefois  par  la  legis  actio  per  condictioncm , mais 
encore  un  grand  nombre  d'autres  et  en  général  presque 
toutes  celles  dont  nous  parlerons  plus  loin. 

1 Gaius , iv,  10.  Qutrdam  pnrtcrea  s uni  actiones , qute  ad  legis  aclionem 
exprimuntur,  qu<rdam  sua  vi  ac  [intestate constant.  Quud  ut  manifestum 
fiat,  opus  est  ut  prius  de  legis  actionibus  loquamur. 

* Conf.  Gaius , tv  ,§  32,  avec  § 34  init. 

•Gaius,  IV,  33. 

* Gonf.  Gaius,  iv,  10.  Il  s'exprime  au  présent!  • proponitur , expri- 
mitiir.  » 

* Gaius,  iv,  33  ...  ■ Eam  ( rem  ou  pecuniam  ) ipsam  dari  nobis  inten- 
dimus,  ncc  ullam  adjungimus  (dans  \a‘ condemnalio  sans  doute,  conf. 
IV , 32  ) condictionis  fictionem.  • 

6 Gaius,  IV,  33  et  10. 
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$ H.  ■*-  fur  mut  ic  in  jus,  tn  factum,  wnceplei',  Par  ta  furmu- 
larnm  1 * * . 

Les  formules  qui  n’étaient  point  modelées  sur  les  actions  de 
la  loi  pouvaient  cependant , dans  leurs  parla , contenir  cer- 
taines expressions  empruntées  à ces  actions  at  iques.  C'est  ce 
qui  arrivait  ordinairement  (tour  les  actions  qui  émanaient  de 
l’ancien  droit  civil.  Ces  partes  étaient  au  nombre  de  quatre , 
savoir  ; la  denwnslratiu , l'in  {enfin , la  cmulemnalio  et  Yadjudica- 
iio  *.  Gaius  déduit  la  deuumstralio  cette  partie  de  la  formule 
qui  indique  les  faits  à l'occasion  desquels  s’est  élevé  le  litige  9 ; 
VinlenlU) , la  partie  de  la  formule  qui  üxe  le  point  de  droit  à vé- 
rifier résultant  des  faits  indiqués  dans  la  demonstratio  4 * 6 ( juris 
contenu»  “.  Quant  à Yudjudicutio , c’est  la  partie  de  la  formule 
qui  donne  au  juge  le  pouvoir  d’adjuger , lorsque  cela  est  néces- 
saire, par  exemple,  dans  le  cas  de  partage  ®.  Enfin  la  condem- 
ualio , qui  termine  la  formule , est  cette  partie  qui  investit  le 
juge  du  pouvoir  de  condamucr  ou  d’absoudre 7 * : ces  deux  pou- 
voirs ne  peuveut  pas  en  clTct  être  séparés  *. 

L ’mlentio , telle  que  nous  venons  de  la  définir , ne  sc  trouve 
que  dans  les  actions  civiles.  Gaius,  à cause  de  cela,  l’appelle 
juris  cieilis  intcnliu  * ; la  formule  elle-même  a le  nom  de  in  jus 
cçncepta.  On  nomme  in  factum  celle  où  l’on  ne  trouve  pas 

1 Dupont,  p.  71-80.  Uurnoaf.p.  17-19.  IlelUcr  ml  Gamin  , p.  St  sq. 
58  sq. 

5 Gaius , IV  , 30.  Hugo  , p.  S8i  suiv. 

J Gains,  iv , 40...  • lit  dcuMmstrclur  res  de  qua  agltur.  > Voy.  encore 
IV,  47  init.  130  , 137. 

* Gaius,  i v , 4 1 , 35  f.  Voyez  des  exemples  dans  Cie.  Vcrr.  il , 12 , pro 
Rose.  C.  c.  4.  L.  Gall.  Cis.  l , I.  20,  35  sq.  Val.  Max.  Ylll , 2,  n*  I.  Gaius, 
IV , 34  r.  47  Imi.  80,  13t. 

* Gains,  IV,  00. 

6 Gaius,  iv,  42. 

’ Gaius,  IV  , 43. 

* L.  3 , D.  de  re  jud.  (42,  1 ).  L.  37  , D.  de  K.  4.  (50,  17). 

* Gaius,  IV,  45. 
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lalis  intentionis  conceptio,  mais  seulement  le  fait  10  qui  sert  du 
fondement  à la  question  de  droit  ".Ce  même  fait , dans  la  for- 
mule in  jus,  est  dans  la  démonstratif)  ; ici  il  constitue  l’fufcw- 
tio  " , de  telle  sorte  qu’il  n’y  a pas  de  demonstratio  dans  les 
actions  in  factum  ,5.  Au  reste , Vintcntio  peut  être  précédée  d’une 
prœscriplio  qui  la  modifie  ; c’est  ce  que  nous  verrous  plus  loin, 
§55. 

••  D’après  Dopant,  p.  11-78,  par  la  formule  in  factum  , le  Juge  aurait 
mission  d'examiner  seulement  un  point  de  fait,  et  par  lu  formule  in  jus, 
mission  de  décider  ce  que  le  défendeur  doit  preslcr  d’après  le  droit  et  la 
loi.  Voy.  contra  Mühlenbruch,  Cession, 2- édit.  p.  147,  note  250. 

» Galus  , IV  , 45 , 4C  , 47  , CO.  Gaius  ne  dit  pas  que  l'indication  du  fait 
constitue  l’intenlio  ; il  dit  que  les  formnles  conçues  in  factum  sont  codes 
dans  lesquelles  initio  formulas  nominato  eo  quoi  factum  es « , en  ajoute 
immédiatement  après  la  contlemnalio.  On  pourrait  donc  définir  la  formule 
in  factum  celle  qui  n’a  pas  d'intentio , qui  ne  se  compose  que  d’une 
demonstratio  et  d'une  condemnalio  , ainsi  que  nous  l'avons  fuit  dans 
les  Jahrh.  f.  '«iss.  Critik.  de  1827  , p.  073  et  suiv.  Mais , ainsi  que  le  fait 
remarquer  Keller , über  Litisc.  p.  248,  Gains  attribue  évidemment  une 
intenlio  à la  formule  in  factum  ; en  elTet,  à lu  iin  de  iv,  «0  , il  dit  qu'il 
peut  y avoir  dans  la  formule  in  faclum  uuc  plus  pétition:  or  il  ne  peut 
y avoir  plus  pétition  que  dans  une  intenlio.  Voyez  iufra  § 178  et  les  L.  1, 
C.  si  pign.  conv.  (8,  33)  , L.  1 , C.  de  non  num.  pce.  ( 4,  30),  qui  par- 
lent d’une  intenlio  pour  l’aetion  hypothécaire,  qui  est  in  factum.  D'ail- 
leurs la  On  de  iv,  CO,  mentionne  positivement  une  intenlio.  Enfin  les 
formules  qui  n'ont  qu'une  intenlio  , c'est-à-dire  les  actions  préjudicielles, 
ne  présentent  très-souvent  qu'un  fait  à examiner,  Conf.  J)  GO  infra. 

,s  Keller  pense  que  Gaius  a voulu  , dans  sa  définition  de  la  démon- 
slratio  et  de  V intenlio,  seulement  donner  la  signillration  des  mots  eux- 
mêmes  ; qu'au  fond  In  demonstratio  éluit  une  préparation  à l’Instruction 
principale,  et  Vintcntio  cette  instruction  même.  — H ajoute  que  duos 
cette  définition  il  n'a  eu  en  vue  que  les  formules  in  jtu  , tandis  qu’il 
aurait  dû  embrasser  aussi  les  formules  in  factum.  Il  est  vrai  que  la  défi- 
nition de  Gaius  a eu  principalement  pour  objet  In  formule  in  jus:  niais 
dans  la  formule  in  faclum  il  y a aussi  une  demonstratio)  seulement  elle  se 
confond  avec  Vinlentio,  ou,  si  l’on  veut,  clin,  disparait  comme  telle  ; en 
effet,  initio  formula  se  trouve  le  fiiil  qui  constitue  Vintcntio  , et  auquel 
se  rattache  immédiatement  la  condemnalio. 

tJ  Voy.  Ilclïter  ad  Gaium,  p.  «5.  C’est  ce  que  dit  expressément  Gaius, 
si  nous  admettons  la  leçon  proposée  par  Guschcn  : in  ta  t ero,  quos  in 
factuifi  concepta  est. 
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§ LU.  — ltédaction  des  parties  de  la  formate. 

Si  paret,  ou  quidquid  parcl  sont  les  premiers  mots  de  l’m- 
tentio,  et  par  conséquent  de  la  formule  elle-même  lorsqu’elle 
n’a  pas  de  demonstratio.  La  formule  m factum  commence  ainsi 
ou  d’une  manière  analogue  * , précisément  parce  que  l’indi- 
cation du  fait  constitue  l’tnfenfw,  tandis  que,  dans  la  formule 
in  jus , une  demonstratio  indicative  du  fait  précède  l'mtenfio  *. 
Le  si  paret , à la  troisième  personne  , était  étranger  aux  actions 
de  la  loi,  où,  les  parties  prononçant  elles-mêmes  les  paroles  , 
le  tout  devait  être  à la  première  personne  * : mais  cette  rédac- 
tion à la  troisième  personne  était  précisément  employée  pour 
les  procès  relatifs  aux  pérégrins.  Ainsi  de  ces  mots  des  actions 
de  la  loi  : aio  te  mihi  dare  oportere , on  a fait  si  paret  JV.  N.  A. 
A.  dure  oportere  ; de  aio  hanc  rem  mcam  esse,  on  a fait  si  paret 
luinc  rem  Titii  esse.  Cette  autre  inlentio  : si  paret  dare  facere 
oportere  , accompagnée  d’une  expression  se  référant  à l'équité, 
a été  aussi  empruntée , en  se  modifiant  aussi  à la  troisième 
personne , aux  paroles  prononcées  par  le  demandeur  dans  la 
judicis  postulat  io  ( conf.  § 42  supra);  de  même  que  la  forme 
pro  [ure  damnum  dccidcre  ojiortere  * , qui  constitue  Yintenlio 
jaris  civilis  des  actions  pénales  “,  est  venue  de  ce  qui  se  disait 
dans  l’ancienne  procédure  *. 

Quant  à la  demonstratio , voici  comme  elle  peut  dériver  des 
actions  de  la  loi.  Au  commencement  de  la  legis  aclio  on  indi- 
quait le  motif  du  litige  ; ainsi  dans  la  vindicatio  on  commençait 
ainsi  : « Sicutdixit  ; » dans  la  inanus  injeclio  : « Çuod  tu  mihi 
judieatus.  » C’est  de  là  qu’est  venue,  dans  la  formule,  la 
demonstratio,  dont  le  premier  mot  était  aussi  quod. 

* On  HtdansCic. proTullio.c.  7,cd.H.  : « Quantor  pecuniæ  paret,  etc.» 

* Voyez  ce  qnl  a été  dit  au  § précédent. 

* Le  mot  parère  semble  avoir  été  une  expression  solennelle  pour  les 
formules.  Voyez  Petron.  Sat.  137.  Huschke,  p.  109. 

* Gaius,  iv,  37,45.  L.  Cl,  § t,  2 ,5,  D.  de  furt.  (17,2). 

* Huschkc,  p.  376. 

* Conf.  § 4G , note  13. 
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L'in  lent  io  et  la  demonstralio  des  actions  civiles,  ainsi  que 
leurs  définitions,  peuvent  donc  fort  bien  avoir  leur  origine  et 
leur  type  dans  les  actions  de  la  loi.  Partant  de  la  même  idée, 
ou  pourrait  comprendre  pourquoi  Vrntenlio  m factum  se  confond 
avec  la  demonstralio , en  admettant  que  toutes  les  actions  in 
factum  ont  été  formées  dans  le  système  formulaire  à l’imi- 
tation des  formules  en  usage  pour  les  pérégrins  sous  le  systè- 
me des  actions  de  la  loi  ; car  on  ne  pouvait  appliquer  aux 
pérégrins  le  droit  civil. 

En  ce  qui  concerne  les  autres  parties  de  la  formule , Yadju- 
dicatio  rappelle  encore  Vailjudicarc  des  actions  de  la  loi;  aussi 
n’a-t-elle  lieu  avec  ses  effets  translatifs  de  propriété  quiritaire 
que  dans  les  actions  in  jus  ; dans  les  judicia  impcrio  continentia 
il  en  était  autrement ( voyez  supra,  § 34  ).  Enfin  la  condemnatio 
est  une  partie  essentielle  de  toute  instruction  dont  le  but  est 
d’arriver  à contraindre  un  défendeur  à donner  la  satisfaction 
qui  est  due  ( voyez  § 69,  infra  ) : or  le  damnare  des  actions  de 
la  loi,  qui  avait  toujours  une  somme  d’argent  pour  objet, 
comme  le  prouve  l’action  judicati  fondée  sur  une  sentence  ré- 
sultant de  l’obligation  damnas  esto,  et  en  général  l’ensemble 
de  la  legis  actio  per  manus  injcclimcm , a servi  de  modèle  au 
condemnare  et  à Yabsulcere  du  système  formulaire.  Ce  qui  le 
démontre  surtout , c’est  que  dans  toutes  les  actions  de  ce  der- 
nier système , tant  m jus  que  m factum , la  condemnatio  est  ad 
pecuniariam  ceslimationem  concepta , même  pour  les  cas  où , 
sous  le  système  des  actions  de  la  loi , on  pouvait  arriver  à la 
prestation  en  nature  de  la  chose  litigieuse  7.  — C’est  de  la 
manière  dont  l’in/entio  de  la  formule  est  conçue  que  dépend  la 
forme  de  la  condemnatio.  Si , par  exemple , 1 ’intentio  comprend 
ces  mots  : « si  par  et  sestert.  X m. , » la  condemnatio  porte  : id 
cundemna  ; si,  au  contraire,  elle  présento  ces  mots  : « quidquid 
paret , » on  trouve  dans  la  condemnatio  : « quanti  ea  res  erit 
condemna  ".  » A la  suite  de  condemna  ou  condemnato , il  faut 

7 Gaius,  iv,  48. 

' Voyez  des  exemples  dans  Gaius , iv , 43 , 4C , 47 , 50,  il , 86.  Voyez 
infra,  SS  W»  et  67, 

ÏO 
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ajouter  : si  non  parcl,  absolve  ou  absohilo  La  eondemnatio  , 
ça  elTet , est  cette  partie  de  la  formule  qui  donne  au  juge  le 
pouvoir  de  condamner  ou  d’absoudre  ,0. 

§ LIII.  — Des  rapports  des  parties  de  la  formule  entre  elles. 

D’après  l’histoire  des  formules  en  général  et  de  leurs  diverses 
parties  en  particulier , il  est  évident  que  lors  de  la  loi  Æbutia 
elles  existaient  toutes,  formules  et  parties,  telles  que  nous  les 
trouvons  exposées  dans  Cicéron , sans  en  excepter  la  partie  de 
la  formule  appelée  adjudicatio , quoiqu’il  n’y  ait  pas  de  docu- 
ment positif  qui  la  concerne.  Ce  silence  n’a  rien  qui  doive 
nous  étonner  ; car  Yadjudicalio  n’avait  lieu  que  rarement  dans 
les  actions  en  partage  ; et  d’ailleurs  ici  elle  était  accompagnée 
probablement  toujours  de  la  eondemnatio , ou  plutôt  l’une  et 
l’autre  se  trouvaient  intimement  liées 

Mais  de  cette  circonstance  que  toute  cohdemnatio  tendait  à 
une  somme  d’argent 1 , nous  devons , à ce  qu'il  nous  semble , 
tirer  cette  conséquence  que  les  formules  ne  servaient , dans  le 
principe  , qu’à  réaliser  des  obligations  ; aussi  ne  s’appelaient- 
elles  que  actiones1.  Elles  sont,  en  effet,  déjà  peu  propres  à 
faire  produire  des  effets  aux  droits  contrôles  personnes;  pour 
en  faire  des  actions  réelles  il  a doue  fallu , à plus  forte  raison , 
imaginer  un  détour  4.  Comment  mettre  en  harmonie  la  con- 

9 Gaius,  IV,  43  , 46,47, 50. — Dans Galus,  rv , 43, in  fine,  Gœschen  et 
Hcflter  veulent  lire  : • Condemnalo  et  relique,  ut  non  adjicialur  : si  non 
parut  absolvilo.  • Mais  Gaius,  ayant  mis,  après  condemnalo,  et  reliqua , 
a voulu  indiquer  la  fin  de  la  eondemnatio  , qui  ne  peut  être  que  si  non 
parcl  absolve;  alors  pourquoi  supposer  cette  fin  du  paragraphe  : ut  non 
adjiciatiir  : si  non  paret  absolvito? 

19  Gains,  iv,  43. 

1 Gaius,  IV,  42,  § 20,  J.  de  act,  (4  , G),  g 4,  5,  J.  de  oiï,  jud.  (4,  17  ), 
— L.  2 f.  D.  fin.  reg,  (10,  1 ). 

1 Voy.  Hugo,  p.  585. 

* L.  28,  D.  de  O.  cl  A.  (44,  7).  L.  178,  g 2,  de  V.  S.  Huschkc, 
Anal.  p.  140. 

‘ Conf.  infra,  g 04.  — Hollweg,  ZeiU.  t.  5,  p.  380.  G.  J.  Rildjcnlrop, 
Comment,  ad  L.  IG , g 5,  D.  de  pignor.  et  L.  0 , g I , D.  de  cxccpt.  rei  jud. 
Gott.  1824,  4,  p.  10,not. 
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demnatio*  dont  le  but  doit  être  d'obtenir  un  paiement  d’une 
personne,  avec  une  intentio  contenant  une  prétention  relative 
au  mewn  este?  Ajn  contraire,  pour  les  actions  personnelles  x 
l’ intentio  contient  une  prétention  relative  à une  obligation; 
lorsque  l’obligation,  dans  ces  dernières,  tend  à un  fait  ou  à la 
prestation  d’une  chose , la  condemnatio , à la  vérité,  ne  peut 
produire  la  réalisation  de  ce  fait  ou  la  prestation  de  cetta 
chose  ; elle  doit  remplacer  ce  fait  ou  cette  prestation  par  une 
somme  d’argent  nui  en  est  l’équivalent “ ; mais  enfin  ce  n’est 
encore  qu’une  obligation  substituée  à une  autre  obligation.  Une 
formule  avec  une  intentio  in  rem  n’a  donc  di\  s’introduire  que 
difficilement.  II  est  plus  facile  de  supposer  l’existence  d’une 
formule  préjudicielle,  qui  ne  consiste  que  dans  une  intentio, 
parce  que  ta  formule  préjudicielle  n’a  pour  objet  que  de  faire 
constater  un  droit  ou  un  fait  duquel  on  veut , plus  tard , tirer 
avantage 

Comme  nous  venons  de  le  dire,  il  pouvait  se  rencontrer, 
des  formules  composées  seulement  d’une  intentio  ; d’une  de - 
monstratio  on  d’une  condemnatio  seulement , non  ’.  Mais  plu- 
sieurs formules  ne  comprenaient  qu’une  intcnlio  avec,  une 
condemnatio  ; il  en  est  ainsi,  pour  toutes  les  formules  in  factum, 
puisque  ici  Vintcntio  contient  aussi  la  demonstratio.  U pouvait  eu> 
être  de  même  dans  les  formules  in  jus  : en  elfet,  si  elles  étaient 
réelles , inutile  d’indiquer  le  motif  de  la  prétention  , le  fait  gé- 
nérateur do  la  propriété  ou  du  droit  réel  * ; si  elles  étaient 

6 Relier . p.  211. 

• Gains,  iv,  41.  Thcopli.  iv,  6 , S 13.  Conf.  infra , § 69.  On  a fait  sur 
Théophile  beaucoup  de  critiques  relativement  à ce  qu’il  a dit  à ce  sujet. 
C'était  assez  nature),  puisqueGuiusseul.nous  a donné  de  V intentio  la  véri- 
table idée.  Cependant  Cujas,  Obs.  xvui , 23  sub  f.  avait  deviné  in  vérité. 

7 Conf.  Gaius , iv , 44,  où  le  copiste  toutefois  a fait  confusion  à la  Un. 
Voyez  les  diverses  corrections  proposées  dans  les  éditions  de  Uœsehcn  et  de 
HefTlcr.  Conf.  lleirtcr,  Obs.  xm. 

* En  effet,  l’obligation  diffère  suivant  les  causes  qui  lui  ont  dorme 
naissance,  « singulas  obligationcs  singulas  causas  sequnntnr;  » mais  la 
propriété  est  toujours  la  même  , peu  importe  lu  cause  do  son  acquisition  : 

« neque  cuint  ampliua  quant  aewel  t es  nica  case  potest , sæpiua  aulem 
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personnelles,  et  tendaient  à un  certain  quelconque,  ou  au 
moins  à une  certa  pecunia,  il  n’y  avait  pas  besoin  non  plus  d’une 
iemonstratio  ’ , le  motif  de  l’action  s’annoncait  de  lui-mèrae  ,0. 
Si,  au  contraire,  la  formule  personnelle  avait  une  intentio 
incerta , elle  avait  besoin  d’étre  précisée  par  l’énoncé  du  fait , 
du  motif  de  l’action , par  conséquent  il  fallait  une  démonstra- 
tif) On  était,  pour  ce  cas , dans  l’usage  de  relier  cette  der- 
nière avec  l’mfenf/o  par  une  petite  clause  en  soi  insignifiante  **, 
telle  que  qua  de  re  agilur , qui  se  référait  au  fait  litigieux  **. 

deberl  potest,  • L.  14,  §2  1).  de  exccpt.rei  jud.{  44, 2).  Ici,  par  conséquent, 
• omnes  causas  una  petitione  adprchenduntur,  • L.  14,  §2, cit.  L'action  in 
rem  suppose  donc  un  droit  absolu,  indépendant  de  tout  motif  d’acquisi- 
tion, de  telle  sorte  qu'elle  ne  pourrait,  après  un  échec,  se  reproduire  fondée 
sur  un  autre  mode  d’acquisition.  L.  Il  pr.  $ 1 ; $ 5 L.  30 , pr.  D.  eod. 
On  ne  pourrait  triompher  de  l'exception  rei  judicala  qu’en  se  fondant 
sur  une  acquisition  postérieure,  L.  1 1 , § 4 , 5 , D.  eod.  On  a cru  jusqu’ici 
que  la  revendication  pouvait  être  intentée  expressa  ou  adjecla  causa , 
c’est-à-dire  en  s’appuyant  sur  tel  ou  tel  mode  d'acquisition , et  qu’alors, 
si  on  avait  échoué,  on  pouvait  l'intenter  de  nouveau,  en  invoquant  une 
autre  cause  d’acquisition , sans  avoir  à craindre  l’exception  rei  judicala-, 
et , pour  cette  opinion , on  se  fondait  sur  la  L.  Il,  § 2 , L.  14 , $ 2 D. 
eod.  Mais  cette  opinion  a été  victorieusement  attaquée  par  G.  F.  Puchta , 
dans  le  Rhein.  Mus.  f.  Jur.  h,  3,  p.  251.  Voyez  la  véritable  interprétation 
de  ces  textes , Ibid.  p.  258  et  258-270. 

* Gaius , iv  , 4 1 avec  43,  et  iv,  34  f.— Galus,  IV,  88.— Cic.  Verr.  H, 
12. — Keller,  p.  247,  note  12. 

10  Cela  résulte  de  Cic.  pro  Rose.  C.  c.  4 , où  la  question  de  savoir  si  le 
dare  oportere  avait  pour  cause  la  numeralio , ou  Yexpensitutio , ou  la 
stipulai io,  n'aurait  pas  pu  être  faite,  si  la  formule  l’avait  elle-même 
énoncé.  HeITter , p.  70.  Il  ne  faut  pas  croire  cependant  que,  dans  ce  cas, 
la  cause  de  l’obligation  ne  pouvait  pas  figurer  dans  l’i'nfenfio,  que  celle-ci 
n'aurait  pas  pa  être  ainsi  conçue  : « Si  paret  N.  N.  A.  A.  sest.  X milita  ex 
stipulatu  ( ou  ex  testamento  ) darc  oportere.  » Car  Gaius , iv , 55 , dit  : 
« SI  quis  ex  testamento  dari  sibi  intenderit , cui  ex  stipulatu  debebatur.  • 
Arg.  L.  18,  D.  de  O.  et  A.  (44, 7),  et  Quinct.  iv,  2,  n»6  : • Salis  est 
dlxissc  : certain  créditant  pecuniam  peto  ex  stipulatlonc , legatum  peto  ex 
testamento.  » 

11  Galus,  IV,  130. 

11  Cic.  pro  Mur.  c,  13,  se  moque  de  cette  petite  clause. 

« Gaius,  iv , CO  : « In  ea  formula  , quæ  in  jus  concepta  est,  initio  res , 
de  qua  agitur , demoosliclur , tum  designelur , deinde  inferatur  juris 
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Dans  la  formule  f»  factum , où  il  n’y  avait  pas  à distinguer  si  l’m- 
tentio  était  ccrta  ou  incerta,  la  désignation  de  l’objet  en  litige  était 
renfermée  dans  1 ’intentio  11  en  était  de  même  pour  les  formules 

conçues  in  rem  - leur  intentio  ne  tendant  pas  à une  prestation, 
il  n’y  avait  ni  certum  ni  incertum.  La  demonstratio  et  la  condetn- 
natio  réunies  ne  pouvaient  seules  constituer  une  formule 

§ LIY.  — Actions  in  factum,  et  actions  utiles  *. 

Les  formules  conçues  in  jus  ayant  une  intentio  Juris  civilis , 
il  en  résulte  déjà  que  les  formules  des  actions  fondées  seule- 
ment sur  le  droit  prétorien  sont  conçues  m factum  * : mais  on 
ne  doit  pas  conclure  de  là  que  toutes  les  actions  in  factum  n’ont 
leur  fondement  que  dans  le  droit  honoraire.  Il  pourrait,  en  effet, 
se  faire  que  des  actions  civiles  fussent  appliquées  au  moyen  de 
formules  m factum  „•  car  il  est  certain  que  l’album  du  préteur 
offrait  pour  certains  cas  d’actions  civiles  des  formules  soit  in 
jus,  soit  m factum  *.  On  avait  recouru  à cette  dernière  pour 
rendre  applicable  un  ancien  principe  de  droit  civil  à des  per- 
sonnes qui , à la  rigueur , n’auraient  pu  l’invoquer , non  parce 

contcntio  bis  verbis  : quidquid  ob  eam  rem  ilium  mihi  dare  faeere 
oportet.  » Galus,  IV,  131  : « Formula,  qua' Incertum  petimus,  cujus 
Intentio  hls  verbis  concepta  est  : quidquid  ob  eam  rem  N.  N.  A.  A.  dare 
faeere  oportet.  » — Conf.  Galus,  iv,  47,  et  L.  Gall.  Cis.  1, 1.  23,  avec  1. 
20,  30,  32,  33,30. 

“ Gaius,  rv,  60,  sub  fine.— Voy.  L.  14 , § 3,  quod  met.  caus.  (4,2). 
L.  1 , § 40,  41  , depos.  (16,  3).  L.  19,  0.  de  furt.  (47, 2).  L.  7 pr.  de 
injur.  ( 47  , 10). 

15  He'lter,  p.  59 , pense  qu'il  n’y  a pas  A' intentio  dans  les  actions  en 
partage.  Mais  alors  elles  ne  seraient  ni  in  jus  ni  in  factum.  En  outre, 
s.il  en  it  ilt  ainsi , comment  pourraient-elles  être  classées  parmi  les  actions 
de  bonne  foi  (S  63;? 

1 ,Chr.  Fr.  Gc.  Meistcr,  de  in  factum  actionibus,  opnsc.  syll.  i.  — 
Müblenbruch,  Cession,  1"  édit.  p.  117-145.  Ed.  Gnns,  über  Obligatio- 
nenreclit,  Hcid.  1819,  p.  137-152.  Miihlenbruch,  dans  Hcld.  Jahrb.  de 
1821,  n»  5,  p.  06-69.  — Hugo  Kg.  10«  édit.  p.  595.  Mûhlenbruch , Ces- 
sion , 2'  édit.  p.  138-109.  IlefTter  ad  Gaium,  p.  56-58. 

* Voyez  aussi  Théoph.  iv , 6 , § 12.  Mühl.  Cess.  p.  148 , note  in  fine. 

* Galus,  iv,  47  et  00, 
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qu’ellcS  (Raient  pérégrines  , mais  parce  qu’elles  se  trou- 
vaient sous  la  puissance  d’autrui , par  exemple , à des  Fils  de 
Famille  4 : l’action  ainsi  appliquée  devenait  utilis.  Bientôt  ce 
moyen  d’utiliser  le  droit  civil  fut  employé  par  le  préteur,  même 
pour  des  cas  non  prévus  d’avance  par  l’édit.  L’expression  utilis 
aclio  présente  donc , dans  son  sens  naturel , l'idée  d’une  action 
mise  en  pratique  relativement  à telle  personne , pour  laquelle 
sans  cela  elle  aurait  été  inanis  3 : dans  son  sens  technique , et 
cm  interprétant  cette  expression  d’une  manière  plus  large,  elle 
indique  une  action  appliquée  avec  une  extension  qu’elle  ne 
«emportait  pas  originairement  * ; et  alors , par  opposition , 
l’action  appliquée  d’après  sa  destination  primitive  s’appelle 
àirecta  1 . l)es  formules  conçues  fn  factum  d’abord  pouvaient 
elles-mêmes  recevoir  une  semblable  extension  ; il  serait  inexact 
par  conséquent  de  regarder  l'action  utile  comme  synonyme 
de  l’action  i'h  factum  : mais  quand  d’une  action  civile  on  faisait 
Une  action  in  factum  par  extension,  on  l’appelait  utile  * à cause 
du  résultat , et  in  factum  à cause  de  la  forme.  Les  actions  con- 
çues primitivement  m factum  pouvaient  bien  devenir  utiles,  mais 
elles  ne  le  devenaient  pas  évidemment  à cause  du  changement 
de  forme  : l’action  in  jus  clle-mémc  pouvait  être  rendue  utile 
par  un  autre  moyen. 

* L.  13  conf.  avec  L.  9 D.  de  O.  et  A.  ( 14, 1).  Mûlilenbruch,  Doct. 
Pand.  § 300 , note  1 , et  Cession , p.  148  4 la  note.  Helïter , p.  58. 

» L.  24,  § 2,  D.  de  lib.  caus.  (40,  12).  L.  37  mand.  ( It , I).  L.  30, 
Ç I , de  A.  E.  V.  ( 19 , t ).  L.  2 de  æstim.  (19,3  ). 

6 Mûlilenbruch,  Cession,  2c  édit.  p.  140.  Gans,  p.  138.  Jén.  I.,  X.  de 
1321 , p.  204.  — I..  21  I).  de  p raser,  verb.  ( 19,  5).  Ce  qui  prouve  que 
la  dénomination  utile  ne  tient  pas  4 la  forme  de  cette  action , niais  4 son 
résultat , ce  sont  les  diverses  manières  dont  une  action  peut  devenir  utile , 
la  grande  diversité  de  cas  où  elle  peut  se  rencontrer , et  enfin  celte  cir- 
constance que,  depuis  la  suppression  du  judieiorum  ordo,  sous  Justi- 
nien même , il  y a encore  plusieurs  actions  ütilcs.  § 34  J.  do  rcr.  dlv. 
L.  47  ,§  1 , D.  de  neg.  gest. 

1 L.  47 , § I , D.  de  neg.  gest.  Sur  lès  diverses  significations  du  mot  di- 
rect um  , voyez  Mûlilenbruch , Cession  , p.  141 , note  237. 

* 11  est  dit  des  fils  de  famille  qu’ils  peuvent  actionner  utili  judiclo,  L. 
t8,Sl,D.  dejud.  (5,1). 
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D’un  autre  côté,  il  est  certain  que  la  manière  de  faire  une 
action  utile  d’une  action  civile  par  une  formule  in  factum  n’a 
pas  seulement  pour  but  de  rendre  le  droit  civil  applicable  à des 
personnes  qui , sans  cela,  n’auraient  pu  l’invoquer,  mais  encore 
d’atteindre  des  hypothèses  en  dehors  de  la  sphère  pour  laquelle 
l’action  in  jus  avait  été  créée  d’abord.  En  effet  on  rencontre, 
dans  les  textes , les  expressions  « action  utile  de  la  loi  Aquilia, 
action  in  factum  de  la  loi  Aquilia  » employées  indifféremment 
pour  exprimer  que  l’action  s’applique  à des  cas  non  prévus  par 
la  loi  Aquilia  , par  une  extension  motivée,  non  sur  les  qualités 
de  la  personne  qui  l’invoque,  mais  sur  l’analogie  des  faits*. 
Et  cela  se  conçoit  : il  suffit  que  l’action  in  jus  s’étende  pour  un 
motif  quelconque  pour  qu’elle  soit  utile  ,0  ; elle  est  du  reste 
in  factum , car  on  ne  peut  plus  se  fonder  sur  le  droit  civil 
lorsqu’on  ne  se  trouve  pas  placé  dans  les  circonstances  que  le 
droit  a prévues,  mais  seulement  dans  une  position  ayant 
quelque  analogie  avec  lui;  alors  l’action  qu’on  obtient  à cause 
de  cette  analogie,  si  elle  ne  repose  pas  sur  l’édit  prétorien 

* L.  7 , $ 3,  G,  L.  9 pr.  $ 2,  L.  Il , $ 8 , 10,  L.  12  , L.  17  pr.  L.  29 , 
§ 7 , L,  33 , in  Une , L.  53  O.  ad  Icg.  Aqutt.  ( 9 , 2).  L.  17 , $ 3,  de  usufr. 
(7, 1 ), conf.  avecGaius,  ni,  219,  on  ÿ 16  , Inst,  de  leg.  Aqnil.  (A,  3).  (Kn 
Huant  bien  attentivement  le  $ IG  du  titre  3 , liv.  4 , des  Inst,  on  reconnaît 
que  l'action  fn  factum  , qui  y est  Indiquée  comme  distincte  de  l'action 
utile  de  la  lot  Aquilia,  n'est  pas  elle-même  utile  : d'un  autre  côté,  l'ac- 
tion utile  de  la  loi  Aquilia  est  aussi  in  factum.  Hais  il  est  facile  de  sortir 
d'embarras,  en  admettant,  I®  que  l'action  utile  est  donnée  par  extension 
de  la  loi  Aquilia  ; clic  est  souvent  appelée  t»  factum  au  Digeste , parce 
qu’elle  l'est  réellement  quant  à la  forme;  2®  que  l'action  in  factum  du 
§ 1(1  n’est  pas  une  action  donnée  par  extension  , que  par  conséquent  elle 
n'est  pas  utile-,  le  préteur  l'a  créée  abstraction  faite  de  la  loi  Aqnilia. 
Voyez M.  Ducaurroy,  n°  Ilôt.  E.) 

10  L.  11  D.  de  prose  ri  p.  verb.  ( 19,  S)  : quia  acUonum  non  plein»  nn- 
merus  esset , ideo  plerumque  actiones  In  factum  deslderantnr  ( il  est 
question  ici  des  actions  nouvelles , et  non  des  actions  utiles  ).  Sed  et  eas 
actiones,  quœ  legibus  proditæ  snnt,  si  lex  jusla  ae  neccssaria  sit,  sup- 
plet  prætor  in  eo  quod  legi  deest , quod  faclt  in  iege  Aquilia , reddendo 
actiones  in  factum  accommodatas  leyi  A qui  lice.  Voyez  note  14,  une 
autre  action  utile  de  la  loi  Aquilia-,  imaginée  par  d'autres  motifs  et  se 
présentant  sous  une  autre  forme. 
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d’une  manière  expresse , a cependant  sa  base  dans  la  pratique 
du  prêteur.  Or  il  n’est  pas  plus  possible  qu’une  telle  action  soit 
in  jus  que  toute  autre  action  émanant  uniquement  du  droit 
prétorien. 

Cependant,  et  nous  l'avons  déjà  dit,  une  action  civile  pou- 
vait devenir  utile  autrement  que  par  une  transformation  en  une 
action  in  factum  ; c’est  ce  que  nous  allons  expliquer  : en  même 
temps  se  révélera  l’existence  d’une  action  prétorienne  qui  est 
juris  civilis  : nous  voulons  parler  des  actions  feintes. 

Par  la  formule  fictitia  “ le  préteur  donnait  la  mission  de 
juger  comme  si  les  conditions  voulues  pour  l’application  du 
droit  civil  existaient  réellement  " ; alors  l’action  civile  n’était 
point  modifiée,  il  n’y  avait  que  les  faits  auxquels  elle  était 

11  Sur  ces  Actions,  voyez  Mühlenbrucli , Cession , p.  153.  Nous  ne  pou- 
vons pas  indiquer  de  texte  pour  justiOer  l’expression  fictitia  formula  ; 
ruais  nous  ne  doutons  pas  qu’elle  ne  soit  classique.  Nous  rencontrons 
fictitia  artio  dans  Ulpien,  xxvui,  12.  Gaius,  iv,  31  et  suiv.  parle  de 
fictionet  d’ono  autre  espèce  que  celle  qu’il  a mentionnée  auparavant.  ( H 
faut  bien  se  garder  de  confondre  les  actions  qui  ont  été  établies  ad  /5e- 
tiunem  legis  actionem , avec  les  actions  feintes  dont  il  est  ici  question  : 
les  premières  sont  des  actions  civiles  appliquées  autrefois  au  moyen  des 
actions  de  la  loi , et  que  l’on  a fuit  passer  dans  le  système  formulaire , sans 
modifier  ni  les  principes , ni  les  faits.  Les  secondes  sont  aussi  des  actions 
civiles , mais  non  empruntées  aux  actions  de  la  loi , et  qu’on  n’applique 
qu’en  transformant  complètement  les  faits  que  l’on  feint  de  telle  façon 
qu’ils  puissent  être  régis  par  le  droit  civil.  Les  premières  ne  sont  pas 
vtiles,  les  secondes  le  sont.  E.) 

**  L’action  feinte  ne  se  distingue  de  l’action  directe  que  par  la  ma- 
nière dont  est  conçue  sa  formule  ; elle  n’en  diffère  pas  quant  aux  effets , 
L.  4T  , <i  I , D.  de  neg.  gest.  Voyez  supra,  § 19,  note  8.  — Conf.  Ulp. 
I.  c.  Gaius,  tv,  31  et  in,  32,  $ 2,  J.  et  Théoph.  de  bon.  poss.  — Gaius 
ne  nous  permet  pas  de  douter  que  les  actions  feintes  s’appelaient  aussi 
vtiles.  Voyez  tv,  38,  « actio  utilis  — fn  qua  fingitur.  » Dans  Gaius,  ni, 
84  , il  faut  lire  utilis  au  lieu  de  civilis.  Théoph.  m , 12  pr.  An.  appelle 
utile  l’action  qne  Gaius,  IV,  35,  3G,  présente  comme  feinte:  il  en  est  de 
même  de  l’action  Publlclenne que  Gaius,  tv,  36,  classe  parmi  les  actions 
feintes,  et  qui  C3t  si  souvent  appelée  utilis  in  rem  actio.  Quand  Théo- 
phile , il,  23,  § 4 et  9,  appelle  les  actions  utiles  nXayiaarixas  , Il  fait 
allusion  à la  Action  quelconque  sur  laquelle  repose  toute  action  utile  ; 
mais  il  n’entend  pas  parler  seulement  de  l’action  feinte  proprement  dite. 
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appliquée  qui  étaient  transformas  par  une  fiction  ; l’action 
feinte  n'était  donc  pas  tn  factum  ; elle  était  in  jus  concepta  ,5. 

11  parait  que  l’on  recourait  au  précédent  moyen , à l’action 
utile  in  factum , lorsqu’il  n’était  nécessaire  que  de  donner  de 
l'extension  au  droit  civil  pour  le  cas  proposé  ; mais  que  l’on 
employait  l’action  feinte  pour  les  cas  où  tous  les  faits  devant 
être  transformés,  une  simple  extension  n’aurait  pas  suffi:  par 
exemple,  quand  il  s’agissait  de  donner  une  action  civile  au 
pérégrin  ou  contre  le  pérégrin.  Ainsi  la  loi  Aquilia  qui , comme 
nous  l’avons  vu , se  donnait  d’une  manière  utile  lorsqu’il 
s’agissait  de  dévier  des  prévisions  de  cette  loi  sous  le  rapport 
du  corpore  damnum  (latum,  ou  lorsque  c’était  l’usufruitier,  et 
non  le  propriétaire , ne  pouvait  être  invoquée  par  un  pérégrin 
ou  contre  un  pérégrin  qu’au  moyen  d’une  action  feinte  ,4.  11 
fallait  encore  une  action  feinte  dans  le  cas  où  un  non  pro- 
priétaire avait  besoin  , pour  revendiquer , d’être  considéré 
comme  dominus  ex  jure  quiritium  , où  un  bonorum  possessor 
avait  besoin  de  la  qualité  d’héritier  véritable  ,s.  On  accordait 
aussi  une  action  feinte,  rescisoire  ( actio  rescissoria),  pour  faire 
considérer  comme  existant  un  droit  éteint  d’après  les  principes 
du  droit  civil ,e,  ou  ressusciter  un  droit  de  propriété  perdu  par 
le  résultat  de  l’usucapion  accomplie  par  un  tiers 

Dans  les  formules  ficlitiœ , les  faits  sur  lesquels  s’exerçait  la 
fiction , qui  par  conséquent  devaient  être  compris  dans  la 
demmstratio , se  trouvaient  mêlés  avec  Vinlentio  d’une  façon 
toute  particulière.  Ainsi,  après  a judex  eston,  on  lisait  : « si  paret 
ope  consiliove  Dionis  fur  tu  m factum  esse  pateræ  aureœ  - ( ce  qui 
forme  la  demonstratio) ; puis  venaient  ces  mots  ( qui  constituent 
l’tnfeitfio  ) ; « quamobrem , si  dois  romanus  esset,  pro  fure 

1:1  Galas  TV,  34,  iv,  38,  « dlrccto  lntendere,  » § 4,  J.  de  net. 

“ Galas,  iv,  37. 

" Galus,  iv,  34  sq.  ül.  1.  c. 

*•  Gaius , iv,  38. 

17  L.  1 , § l.  L.  20,  § 7.  L.28,  $ 4,0,  D.  qulb.  ex  eau?,  mnj.  (4,0). 
L.31  pr.f.D.  de  O.  et  A.  (44,  7).  L.  5C.  quib.  ex  enus.  major.  ( 2 , 54  ). 
!..  24  C.  derei  vindic.  (3,32). 
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danmuin  decidere  oporteret;  » ou  bien  : « si  quem  hommcm  À.  A. 
émit....  anno  possedisset,  tum  si  eum  hominem , de  quo  agitur , 
ejus  ex  jure  quiritium  esse  oporteret , etc.  De  telle  sorte  quc  le 
fondement  de  la  fiction  était  toujours  conçu  in  factum. 

Au  reste , toute  action  accordée  en  dehors  de  sa  sphère  ori- 
ginaire, et  appelée  pour  cela  action  utile , n’était  pas  utile  dans 
la  forme;  ainsi  une  action  exercée  en  vertu  d’un  mandat 
supposé  , quasi  esset  mandata  , était  conçue  de  la  mémo 
manière  que  s’il  y avait  eu  réellement  mandalum  aclionis  ’8. 
Quant  aux  actions  in  factum  proprement  dites , aux  actions  pu- 
rement prétoriennes  **,  on  les  rendait  utiles  en  modifiant  V in- 
tenta) suivant  la  nature  particulière  du  cas  à juger  10.  Du  reste , 
les  expressions  quasi , ad  exemplum  ” , n’indiquent  pas  qu’il 
y avait  des  formalités  rigoureusement  employées  pour  cela.  En 
outre  les  actions  utiles  pouvaient  elles-mêmes  donner  lieu  à des 
actions  utiles  secondaires,  au  moyen  d’une  nouvelle  extension, 
et  alors,  par  opposition  à ces  dernières,  elles  prenaient  le  nom 
d’actions  directes  **,  — Quand  , dans  les  textes , on  rencontre 
une  action  prétorienne,  par  conséquent  in  factum , puis  ensuite 
une  autre  action  prétorienne  qui  lui  est  opposée,  cela  tient  à 
une  particularité  toute  exceptionnelle  : ainsi , lorsqu’il  est  dit 
que  l’action  in  factum  sera  donnée  au  lieu  de  l’action  de  dol , 
cela  ne  signifie  point  que  celle-ci  n’est  pas  in  factum;  seule- 
ment dans  ce  dernier  cas  le  juge  doit  décider  d’après  les 
principes  relatifs  au  dol , dans  l’autre  il  ne  doit  apprécier  que  le 
fait  en  lui-même  ( m factum  verbis  temperandum  ) “. 

18  Voy.  $ 159,  Infra.  Miihlcnbruch,  Cess.  p.  175. 

” v lltilis  in  factum  actio , » L.  7 , $ 1 , D.  de  rcllg.  ( 1 1 , 7 ) , est  Une 
action  utile  par  extension  d'une  action  prétorienne;  ainsi  on  emploie, 
pour  cette  action  utile,  la  même  expression  que  si  clic  était  le  résultat 
do  l’extension  d’une  action  civile.  C’est  peut-être  dans  ce  sens  qu'il  faut 
entendre  la  fin  du  § 3 de  la  loi  2G  de  pact.  dot.  (23,  4 ).  Conf.  Mühl. 
p.  150 , note. 

K Voyei  la  formule  d’un  Interdit  utile  dans  les  fr.  Vat.  ÿ 90. 

*'  Conf.  Brissonius  voc.  utilis,  n°  3. 

u Mühl.  p.  145,  note  245. 

*>  L.  il,  § 1 , D. de  dolo.  conf.  infra , S 70,  note 8. 
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Enfin  toutes  les  actions  nouvelles,. postérieures  à l’époque 
àe  la  république  où  le  système  de  droit  civil  était  parvenu  à un 
haut  degré  de  perfection , s’appellent  m factum  par  opposition 
aux  anciennes  qui  prennent  alors  le  nom  d'actiones  vulgares 
Cette  dénomination  d’actions  in  factum  est  la  plus  large;  elle 
comprend  des  actions  prétoriennes , conçues  in  factum , et  des 
actions  civiles  avec  une  intentio  juris  civilis.  Ces  dernières  sont 
les  actions  prtescrfptis  ter  bis , appelées  aussi  civiles  in  factum  *J , 
parce  que  leur  formule  se  modifiait  d’après  la  nature  du  cas 
spécial  donnant  lieu  à l’action. 

( Résumons  tout  ce  qui  vient  d’étre  dit 16  : 

Il  y a quatre  sortes  d'actions  in  factum  : 1°  l’action  purement 
prétorienue  ; 2°  1 action  que  le  préteur  accorde  par  extension  du 
droit  civil,  qui  prend  aussi  le  nom  d’action  utile  ; 3"  l’action 
i»  factum  opposée,  par  exemple,  à l’action  de  dol;  4°  toutes  les 
actions  nouvelles  par  opposition  aux  vulgaires , Dans  ces  der- 
nières il  y en  a qui  sont  prétoriennes  ; mais  plusieurs  aussi  sont 
juris  civilis  , ce  sont  les  actions  prwscriptis  verbis  , appelées 
ainsi  parce  que,  en  tête  de  Vinlentio , se  plaçait  l’indication  des 
faits  donnant  lieu  à l’action  civile  ; elles  étaient  aussi  appelées 
in  factum  civiles , parce  que,  quoique  l’intenlio  fût  juris  civilis , 
la  prœscriptio  était  in  factum. 

Il  y a également  quatre  espèces  d’actions  utiles  : 1°  les  actions 

k*  2 1 * * 1 1 tait.  Di  de  prower.  rerb.  f 1# , S )■,  yulgaris  opposé  i 
utilis , L.  40  D.  de  hered.  Inst.  — L’ancienne  opinion  sur  les  actions  ih 
factum  était  fondée  sur  cette  Idée.  Melster  cherche  à démontrer  que 
toutes  les  actions  nouvelles,  qui  dans  leur  formule  indiquaient  le  fait 
donnant  lieu  au  litige,  étaient  in  factum,  spécialcmenttoutes  celles  rela- 
tivesaux  contrats  innommés,  dans  lesquelles  la  convention  était  expliquée 
en  tète  de  ta  formule i que  c’est  à cause  de  cela  que  ces  dernières  sont 
distinguées  de  toute  autre  action  tn  factum  par  le  nom  de  pri rscriptis 
verbis  ( § 28-33).  Il  soutient  que  toutes  les  actions  utiles  sont  in  factum, 
et  ici  il  place  l’action  publicicnnc. 

15  Puisqu’elles  s'appellent  in  factum,  et  qu’elles  ont  cependant  une 
intentio  juris  civilis,  il  faut  nécessairement  admettre  qu'il  y a deux 
sortes  d’actions  in  factum. 

x (11  nous  a semblé  qu’un  résumé  ne  serait  pas  Inutile  dans  une  ma- 
tière qui  peut  si  facilement  prêter  à la  confusion.  £. } 
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feintes  ; ici  le  droit  civil  est  appliqué  purement  et  simplement  à 
des  litiges  dont  les  faits  sont  entièrement  transformés , pour  que 
le  droit  civil  puisse  s’y  appliquer.  Voyez  les  exemples  donnés 
déjà  dans  ce  paragraphe.  Elles  sont  appelées  prétoriennes,  mais 
seulement  sous  le  rapport  de  la  transformation  des  faits;  car 
c’est  le  droit  civil  qui  doit  servir  de  règle  au  juge.  — 2°  Les 
actions  utiles  proprement  dites , données  par  le  préteur  par 
extension  du  droit  civil.  Celles-ci  n’ont  pas  Vintentio  juris 
civilis;  elles  sont  in  factum  comme  les  actions  purement  préto- 
riennes. — 3’  Les  actions  utiles  données  par  le  préteur  par 
extension  d’une  action  in  factum  purement  prétorienne.  — 
4°  Les  actions  utiles , aussi  in  factum,  données  par  le  préteur 
par  extension  d’une  autre  action  déjà  utile.  E.  ) 

§ LV.  — Prœscriptio , et  action  prœscriptis  ver  bis. 

Outre  les  parties  principales  de  la  formule,  il  y avait,  comme 
nous  l’avons  déjà  dit,  des  parties  accessoires,  appelées  adjectiones: 
ce  sont  les  prœscriptiones , tant  de  la  part  du  demandeur  que 
du  défendeur,  les  exceptions,  les  répliques  et  les  dupliques. 
Les  prœscriptiones  sont  de  petites  clauses  placées  en  tète  de 
Vintentio  portant  ordinairement  ces  mots  : ea  res  agatur  *, 
dont  nous  no  nous  occuperons  ici  que  comme  émanant  du 
demandeur  : car , pour  les  prœscriptiones  a parte  rei , les  excep- 
tions, les  répliques  et  les  dupliques,  nous  en  parlerons  lorsque 
nous  arriverons  aux  moyens  opposés  par  le  défendeur  ; ce  qui 
fait  l’objet  du  chapitre  II. 

Les  prœscriptiones  de  la  part  du  demandeur  nous  appa- 
raissent * comme  le  seul  et  le  plus  ancien  moyen  d’empêcher 
les  conséquences  fâcheuses  que  pourrait  entraîner  la  mise  en 
action  d’une  conditio  incerti.  Pour  comprendre  le  danger  que  la 
prœscriptio  a pour  but  de  faire  éviter  et  que  présente  la  formule 
incerta , il  est  bon  de  savoir  que  lorsque  le  droit  résultant  d’une 
obligation  est  déduit  in  judicium  sans  aucune  restriction , 

1 Gains,  îv,  132. 

* Die.  de  flnb.  n,  |.  Galas,  IV,  131  sq.  HefTtér , p.  109  sq. 

5 Kellcr,  p.  MO. 
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comme  il  est  unique  * , il  se  trouve  éteint  clans  son  intégralité. 
Or,  si,  ayant  une  créance  dont  l’objet  consiste  en  presta- 
tions successives,  vous  demandez  ce  qui  vous  est  dd  sans 
limiter  votre  demande  aux  prestations  échues , vous  épuisez 
votre  créance  même  pour  les  prestations  non  encore  exigibles, 
elle  est  éteinte  ou  ipso  jure  ou  exceplionis  ope  * ; pour  éviter 
cet  inconvénient,  vous  devez  yous  servir  d’une  prœscriplio  dont 
le  but  est  d’exprimer  votre  restriction  , de  vous  faire  conserver 
votre  créance  pour  les  prestations  que  vous  ne  pourriez  pas 
actuellement  réclamer  *.  Cette  prœscriplio  consiste  dans  ces 
mots,  qui  souvent  servent  à lier  l’tnlenlio  à la  demonstralio  7: 
« cujus  rei  dits  fuit  ; » quelquefois  on  place  en  outre , au  com- 
mencement de  là  formule,  ces  autres  mots  : « ea  res  agatur  *.  » 
Ainsi  on  intente  l’action  emti  en  la  faisant  précéder  de  la 
prœscriplio  « ea  res  agalur  de  fundo  mancipando , » lorsqu’on 
veut  n’obtenir  que  la  mancipation  de  la  chose  vendue , et  se 
réserver  l’action  emti  pour  tout  autre  objet,  par  exemple,  la 

* L.  15,  16  D.  de  neg.  gest. (3,5).  L.  35,  § T,  de  mort.  caus.  don, 
(30,  6). 

* L.  16,  § 1 , D.  de  V.  0.  (45,1). 

* Cicéron  ( de  or.  i , 36 , 37  ) raconte  que  l’avocat  d’an  défendeur  avait 
demandé  qu’on  ajoutât  à la  formule,  • cujus  pecunias  dies  fuisse!,  » 
croyant  que  c’était  une  exception , et  ne  s’apercevant  pas  que  cette  addi- 
tion n’était  faite  que  peliloris  causa;  que  le  demandeur,  qui  avait  im- 
prudemment demandé  une  action  sans  prescriptio , se  serait  vu  ensuite, 
pour  les  prestations  ultérieures,  repoussé  par  l’exception  rei  in  judicium 
deductœ , si  le  défendeur  n’avait  lui-méme  rendu  impossible  cette  excep- 
tion en  faisant  insérer  dans  la  formule  la  clause  « cujus  pecunice  dies 
fuisset.  * — Malgré  cela,  on  a encore  soutenu  récemment  que  le  défen- 
deur devait  faire  insérer  cette  clause , s’il  voulait  empêcher  la  condamna- 
tion de  comprendre  les  prestations  futures,  par  cette  considération  que 
la  plus  - pétition  ne  produit  pas  d’eifet  relativement  i la  formula 
incerta.  Mais  cette  opinion  a été  victorieusement  combattue  par  Kcller, 
p.  514-525. 

1 Gains,  iv,  136,  s’exprime  ainsi  ; « Ut  pncscriptio  incerta  sit  formula; 
» loco  demonstrationls.  • 

* VoyeiGaius,  IV,  136,  137,  où  les  mots  ea  res  agalur  manquent  quand 
c’est  celui  qui  a promis  l'incertum  qui  est  attaqué , mais  non  lorsque  c'est 
le  Ûdcsscur  ou  le  sponsor  de  cette  même  promesse. 
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tradition  et  l’éviction  3.  La  prœscriplio  peut  être  nécessaire 
dans  d’autres  cas  encore  ; si , par  exemple,  une  promesse  a été 
faite  par  une  personne  alicni  juris , un  esclave,  ou  un  fils  de 
famille , l’action  née  de  cette  promesse  ne  peut  être  exercée 
contre  le  maître  ou  le  père  qu’au  moyen  d’une  prœscriptio  indi- 
quant, dans  la  formule , ce  qui  s’est  passé  avec  l’esclave  ou 
le  fils  de  famille  ,0. 

La  prœscriplio  ne  devant  être  envisagée  ici  qu’en  elle-même  ,r 
c’est-à-dire,  pour  sa  forme  et  sa  signification , nous  n'avons 
pas  à nous  occuper  de  ses  effets  et  de  sa  destinée  -,  ils  trouve- 
ront place  plus  loin , lorsque  uous  nous  occuperons  des  actes 
de  procédure. 

Ce  qui  prouve  que  la  prœscriptio  était  plus  générale  dans 
son  application  que  ne  semblent  l’annoncer  les  exemples  quo 

9 Voyez  Gaius.iv,  131.  Hcfftci\p.  110,  conf.  aveep.  ti , sentent  qu’il 
ne  peut  y avoir  de  prœscriptiones  dans  les  actions  de  bonne  foi.  Mais 
1”  Gaius  dit  expressément  : « Si  ex  emto  ajamus  ; » ainsi  la  vente  fût- 
elle  accompagnée  d’une  stipulation  , ce,  n’est  pas  en  vertu  de  la  stipulation 
que  Gaius  suppose  que  l’action  est  donnée.  2»  la  prœscriptio  serait  tout  k 
fait  inutile,  dans  l'exemple  de  Gaius,  pour  la  conservation  de  l’action 
enili,  si  l'on  agit  d'abord  par  une  action  prœscriplis  verhis  en  vertu 
d’une  stipulation  ajoutée  à la  vent’;  car  alors  l’action  cmti  n’aurait  pas 
été  déduite  in  jndicium.  En  vertu  de  l'action  emti,  on  pourrait  doue 
toujours  demander  la  tradition , recourir  en  garantie.  Conf.  L.  3 , § I ,, f. 
D.  de  A.  C.V.  (10,  1). 

10  Gaius,  iv,  134,  135.  Dans  ce  passage  de  Gains,  il  ne  s'agit  pas, 
comme  IlclTter  le  prétend , d’après  sa  lc<;on  sur  ces  deux  paragraphes  , du 
cas  où  l'esclave  s'étant  obligé,  l'action  donnée  à ce  sujet  contient  uno 
demonstratio  indiquant  l’esclave  comme  débiteur;  Vinlentio,  au  contraire, 
est  convertie  contre  le  maitre.  Gela  est  vrai  au  fond , mais  n’est  pas  le  but 
de  ces  passages  de  Gaius.  Si  ce  jurisconsulte  a voulu  dire  que , dans  celte 
hypothèse,  la  prœscriptio  qui  doit  être  liée  à la  demonstratio  doit  aussi, 
comme  cette  dernière , cire  relative  à l’esclave,  c’était  encore  inutile.  H 
est  plus  problable  que  Gaius  ici  entend  émettre  cette  idée  que  la  prœ- 
scriptio d’une  personne  peut  être  fondée  sur  le  pacte  d'un  tiers.  Par 
exemple,  Aulus  Agerius  stipule  mille  de  Numerus  Ncgidius;  plus  tard  , 
Il  fait  par  son  esclave,  ou  ar  ec  l’esclave  de  Numerus  Ncgidius  , un  pacte 
d’après  lequel  il  accorde  différents  termes.  Quand  Aulus  Agerius  vient 
intenter  son  action,  il  fait  précéder  Vinlentio  ( il  n'y  a probablement 
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nous  venons  de  citer,  c’est  qu’elle  a servi  de  fondement  à 
l’action  præseriptis  verdis  La  naissance  de  ces  actions  n'est 
pas  antérieure -à  l’époque  des  jurisconsultes  des  Pandectes 
elles  se  sont  produites  au  moyen  d’une  petite  clause  ( prces - 
criplio)  reliée  à la  dcmimsiraUo  et  indiquant  les  faits  parti- 
culiers donnant  lieu  à l’action  : clics  ont  été  appelées  in  factum  h 
cause  de  cela,  mais  en  outre  civiles  15  inverti  actiones , parce 
que  leur  [intoitio  était  in  jus  M,  et  qu’elles  tendaient  à un  in- 
certum '‘l. 

pas  de  démonstratif}  ) d’une  præscriptio  se  référant  à ce  pacte.  De  cette 
manière , le  § 1 34  de  Gains  devient  clair  ; car  il  ne  parle  que  d'une  oppo- 
sition entre  Vintentio  et  la  præscriptio , et  il  ne  mentionne  pas  de  de- 
monstralio.  * 

11  L.  G f.  C.  de  transact.  — Utilis  actio,  quæ  præseriptis  verbis  rem 
gestam  demonstrat,  danda  est.  — Hugo,  p.  5G3.  Keller,  p.  254. 

11  Labéon  et  ses  disciples  étaient  les  principaux  fauteurs  de  cette  action 
nouvelle,  L.  I , § 1.  L.  19  pr.  L.  30  pr.  D.  de  pr.  verb.  { Gans  Obligatio- 
ncnrccht,  p.  180-187),  tandis  que  les  autres  jurisconsultes  prétendaient 
pourvoir  à tout  au  moyen  des  actions  de  bonne  foi.  En  effet,  Gaius  ne 
mentionne  pas  les  actions  præseriptis  verbis,  même  pour  les  cas  aux- 
quels les  Inslitutcs  de  Justinien  les  admettent  sans  dlfllculté  aucune. 
Conf.  Gaius  ut , 143  sq.  avec  § 1 , 2 , J.  de  locat.  { Celte  circonstance  que, 
dans  les  Inslitutcs  de  Justinien , îv , 6 , § 28 , ne  figurent  parmi  les  ac- 
tions de  bonne  foi  que  deux  actions  præseriptis  verbis,  est  fort  bien  ex- 
pliquée par  M.  Ducaurroy,  t.  2,  p.  373  , note  I , G'  édition.  Il  pense  que 
Justinien  ici  a emprunté  les  paroles  d’un  ancien  jurisconsulte  qui  ne  don- 
nait pas  à l’action  præseriptis  verbis  toute  l’étendue  d’application  qu’elle 
a obtenue  depuis.  E.) 

IS  llubr.  L.  I , § 1 , 2.  L.  10, 12,  13,  pr.  b-  14 , pr.  S 1 , D.  de  præ- 
script.  verb.  cl  in  factum  actionibus.  L.  G,  Ü.  de  resc.  vend.  (tS,  5). 

*'•  L.  7 , § 2 , Ü.  de  pact.  (2 , 14  ).  L.  23,  f.  D.  connu,  div.  ( 10,  3).  L. 
C,  8,  f.  L.9,  15,  IG,  19,  D.  de  p.  verb.  L.  G,  C.  de  perin.  (4,  G4).  L. 
9 , 22 , C.  de  don.  (8,54). 

15  L.  G,  D.  de  pr.  verb. — Civiti  intentions  inccrü  ngendum.  Keller, 
p.  252,  not.  Stahl , p.  53.  Voyez  aussi  Cntcrholzncr  dans  la  criU  Zeits.  IV, 
2",  p.  217  et  suiv.  Ce  qui  prouve  aussi  que  celle  action  était  incerta,  c’est 
que  l’action  præseriptis  verbis  a été  placée,  au  moins  pour  certains  cas, 
parmi  les  actions  de  bonne  foi,  ce  qui  ne  peut  se  concevoir  qu'en  sup- 
posant que  son  inlentio  tendait  à un  tiare  facere*,  à laquelle  on  a ajouté 
ex  fide  bona.  Voy.  § G3. 
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Elles  sont  indiquées  par  les  jurisconsultes  comme  s’appliquant 
à des  cas  analogues  à ceux  des  actions  de  bonne  foi,  ou  que  Pou 
doutait  devoir  ranger  parmi  les  cas  d’action  de  bonne  foi 
Ces  actions  peuvent  donc  s’appeler  utile»  aussi  11  dans  leur 
relation  avec  les  actions  de  bonne  foi  ’*  ; et  même  quelques-unes 
d’entre  elles  ont  pris  positivement  place  parmi  ces  actions.  Au 
reste , le  juge  y décidait  généralement  conformément  aux  prin- 
cipes des  actions  de  bonne  foi  **. 

§ LYI.  — Condcmnatio  certes  et  inccrlœ  pecunies. 

La  condcmnatio , qui  devait  toujours  tendre  à une  somme 
d’argent , pouvait  être  cerlte  ou  incertw  pecuniœ  ; mais  la  sen- 
tence elle-même  devait  toujours  être,  en  définitive,  d’une 
certa  pccunia.  Ainsi  le  juge,  quand  l’instruction  à lui  trans- 
mise ne  lui  déterminait  pas  le  chiffre  de  la  sentence,  après 
avoir  vérifié  Vintentio,  devait  estimer  le  litige,  et  prononcer 
sa  sentence  d’après  cette  estimation , de  manière  que  l’action 
judicati  fût  toujours  d’une  somme  liquide 

La  condcmnatio  ccrlœ  pecuniœ  s’exprime  ainsi  : « Sest.  de- 
cem  millia  condemna.  » Elle  suppose  une  intentio  certes  pe- 
cuniœ *,  comme  dans  la  condictio  si  certum  petatur  (voyez 
infra,  § 61);  ou  elle  peut  supposer  une  action  in  factum, 

16  L.  5 , § 1 avec  § 2.  L.  G , D.  de  pr.  verb.  L.  C , D.  de  rcsc.  vend.  — 
L.  I , $ 9,  D.  dep.  (16,  3).  L.  I,  § 1.  L.  5,  § 2.  h.  19,  § I , D.  de  pr. 
verb. — L.  5 , $ 4 , D.  de  pr.  verb.  — L.  il , Jj  2.  L.  18 , D.  de  pr.  verb. 
— L.  13 , pr.  § 1.  L.  1 , S 2.  L.  17 , § 8.  L.  24 , 1).  de  pr.  verb.  L.  23  , f. 
D.  comm.  div. 

11  On  ne  pourrait  pas  cependant  démontrer  qu'elles  s’appelaient  utiles-, 
car  l'expression  utilis  aetio , qui  se  rencontre  dans  la  L.  C , f.  C.  de 
trans.  (2,  4),  ne  se  présente  pas  avec  une  signlttcotion  technique.  Conf. 
Hùblcnbruch  , Cession , p.  149  et  suiv. 

18  L.  2,  S 2,  de  prec.  (43,  20 J.  « Præscriptis  verbls  actione,  quæ  ex 
bona  Dde  oritur.  » 

18  Voyez  notes  là  et  1 G. 

1 Gaius,  iv,  48  , 49  , 52  , 57,  Conf.  supra,  § 52,  in  fine,  et  infra, 
S <38. 

* Gaius,  iv,  50, 
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lorsque  le  but  de  celle-ci  est  d’obtenir  une  peine  pécuniaire 
déterminée  d’avance  *. 

11  y a deux  sortes  de  condemnationet  incerta;  pecunix  : m- 
fmita  et  rum  taxatio ne.  Lorsqu’elle  est  infinita , elle  s’exprime 
ainsi  qu'il  suit  : « quanti  ea  res  erit  , tantam  pecuniam 
Numcrum  Ncgidium  Aulo  Agerio  ;*»  ou  bien  : « quidquid  ob 
eam  rem  Numerum  Negidium  Aulo  Agerio  dare  facere  opor- 
tet 3  4 * * * 8 * * Il ex  fide  bona  ejus , id  jiulex  Numcrum  Ncgidium  Aulo 
Agerio  condemna  ; » ou  cnGn  : « quidquid  paret,  etc.  » Elle  est 
rum  taxalione  lorsque  le  préteur,  tout  en  laissant  au  juge  de 
la  latitude  pour  l’appréciation,  lui  fixe  cependant  certaines 
limites  * ( judici  arbitrove  cum  præscribitur  quoad  ei  jus  sit 
statuendi)  *.  Cette  limitation  chaque  fois  s'annonce  par  l’ex- 
pression duntaxat  ’.  11  y en  a deux  : premièrement r celle 
qaœ  fit  certœ  summa  * -,  le  juge  ne  peut,  sans  dolus  ou  cutpa 
lata , sous  peine  par  conséquent  de  faire  le  procès  sien , dé- 
passer la  6omme  qui  lui  a été  fixée,  mais  il  peut  ne  pas 
l'atteindre  * ; secondement , celle  qui  consiste  moins  à fixer  le 
chilTre  de  la  scnteucc  qu’à  déterminer  le  cercle  de  l’appré- 
ciation du  juge,  par  exemple  . dcntaxat  " de  eo.quod  in 

3 Gaius,  iv,  46.  L.  12,  24 , O.  de  In  jus  voe.  (2,  4).  L.  1 , pr.  L.  5, 
§0,1).  de hia qui elTud.  (9,  3).  L.  42,  de  Ed.  ed.  (21,  1).  L.  2,  pr.  do 
sep.  viol.  (41,  12). 

* Gaius , iv , 51 , conf.  § 53 , in  fine,  supra. 

3 Gaius,  iv,  51.— Ed.  liuschkc , ad  orat.  pro  Tull.  exc.  in,  « de  taxa- 
tlonikns,  » p.  253-270. 

* Fïst.  v.  Taxai  avec  Huschkc,  p.  262. 

I Ifusclike,  p.  203  et  sulv. 

* Voyez  Festus,  I.  c.  Dans  Cicéron,  pro  Tnllio,  c.  7,  dans  Gaius,  m, 
224, Paul,  u,  6,  il  y a allusion  à une  telle  taxatio.  Gaius,  iv,  61 , ne 
parie  que  de  celle-là.  Voyez  aussi  iv,  43. 

8 Gaius,  îv,  52. 

10  Cela  s'appelle  aussi  taxatio  ; voyez  L.  24  , § 2 , de  A.  E.  ( 19,  l ). 

II  L.  57  , D.  de  jud.  (6,  1).  L.  6,  § 12,  quæ  in  fraud.  cred.  (42,  8). 
— L.  6 , § C,  de  ncg.  gest.  (3,  5).  L.  35, de  nox.  act.  ( 9,  4].  L.  1 , pr. 
L.  12,  pr.  de  trib. act. (14,4).  L.  2,5,  pr.  § I.  L.30.S  I.  L.  36,44,  D. 
de  pec.  (15,  1 ).  L.  1 , pr.  quando  de  pcc.  a.  ann.  (15,  2).  L.  1,  § 42, 
dep.  (10,  3). 

Il 
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rem  t'tr/WH  est  et  de  peculio , dcnta'xat  **  quoi  ad  aliquem 
pervenil , duntaxat  in  id  quoi  qui»  facere  poiesl , par  opposi- 
tion à la  condamnation  in  so(idum.  Ici  le  chiffre  9e  la  con- 
damnation dépend  toujours  de  l’appréciation  du  juge  ; mais  il 
est  beaucoup  moins  circonscrit  que  par  la  taxalio  certw  pe- 
cuniœ , et  il  est  moins  exposé  à faire  le  procès  sien. 

L’échelle  des  pouvoirs  que  peut  avoir  le  juge  pour  l’ap- 
préciation de  la  condamnation  est  donc  ainsi  qu’il  suit  : 
condemnalio  in  finit  a , taxalio  infinita  ou  incerta , taxalio  cer- 
tes peeuniœ , et  enfin  condemnalio  certœ  peeuniœ. 

§ LYII.  — De  la  cerla  taxalio  en  particulier. 

Quand  y avait-il  lieu  à une  taxalio  certw  peeuniœ  *?  C’est 
àcette  .question  qu’il  nous  faut  maintenant  répondre.  D’a- 
bord c’est  du  demandeur  que  doit  venir  la  laxalio,  jamais  du 
défendeur  * : celui-ci , en  effet , du  moment  qu’il  ne  doit  pas 
être  absous , ne  peut  pas  être  appelé  à fixer  lui-même  les 
limites  de  l’appréciation  du  préjudice  par  lui  causé  ; c’est 
donc  au  demandeur  à déterminer  le  montant  de  l'indemnité 
qu’il  réclame,  sauf  au  juge  cependant  à réduire  ses  préten- 
tions *.  Si  le  litige  a pour  objet  une  cerla  pccunia , il  faut  né- 
cessairement, s’il  y a condamnation,  que  cette  cerla  pecunia 
soit  accordée  par  la  sentence;  si  c’est  une  autre  cerla  res, 
c’est  cette  chose  qui  doit  être  appréciée  ( quanti  ea  res  est , 
tanlam  pecuniam  condemna)  : jusqu’ici  il  ne  peut  encore  se 
rencontrer  de  taxatio  certw  peeuniœ;  elle  ne  peut 'avoir  lieu 
que  dans  Vmcerti  pelitio  ( condictio  ou  action  de,  bonne  foi  ) 4 
ou  dans  les  actions  m factum  dont  l’objet  n’est  pas  un  cer- 
tifia \ 

“»L.  17,  § I,  de  dolo  (4 , 3). L.  7 , S 5,  de  trib.  ad.  — L.  20 , § G , D. 
de  hered.  petit.  (S,  3). 

> Jtuscllkc,  p.  267  ot  soiv. 

* Çioér.  pro  Tutt.  I.  e.  Gaius,  lit,  224.  Paul.  1.  c.  L.  39,  § I , de  op. 
liber t.  ( 38 , 1 ) avec  Husehke,  p.  27 1. 

. » JHuschke , p.  te». 

, * Gains  , rv,  M. 

* L.  6,  § 1 , !>•  ne  quis  in  cum  (2,7). 
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Dans  la  formule  incerta  elle-même , il  n’y  pas  toujours 
lieu  à taxdtio  certœ  pecuniœ  : en  effet , lorsque  le  défen- 
deur refuse  de  restituer  la  chose  réclamée,  par  exemple, 
dans  l’action  depotili,  ou  de  donner  caution  * ,•  ou  d’obéir  au 
iussus  qui , dans  les  actions  arbitraires , précède  la  sentence , 
et  lorsque,  dans  ce  cas,  il  faut  en  venir  à une  estimation, 
elle  est  entièrement  abandonnée  à 1 ’arbitrium  du  jage.  Aussi 
la  formule  de  l’action  arbitraire,  conçue  quanti  ea  res  est , n’est- 
ellc  limitée  par  aucune  laxalio  ’ ; il  en  est  de  même  pour  le 
cas  où  une  certa  res,  comprise  dans  l’i ntentio,  étant  venue  à 
périr  depuis  la  litis  contestatio,  le  défendeur  doit  cependant 
encore  être  condamné.  Il  peut  se  faire  aussi  que  le  juge, 
pour  arriver  à l’estimation,  donne  au  demandeur,  ou  doive 
lui  donner  le  pouvoir  de  fixer  par  serment  in  Utcm  le  mon- 
tant de  l’indemnité  à laquelle  il  prétend,  et  lui  donne  ce 
pouvoir  même  m infinilum  *.  — Toutefois  il  ne  faut  pas  con- 
clure de  là  que  le  juge , avant  ou  après  ce  serment,  ne  puisse 
fixer  le  chiffre  au  delà  duquel  l’appréciation  par  serment  ne 
pourra  produire  d’effet  *. 

Mais  si,  dès  le  principe  du  procès,  c’est  d’un  meertum 
qu’il  s’agit  ou  de  la  restitution  d'une  chose  ne  donnant  pas  lieu 
à un  arbitrium  (à  un  jussm) , le  juge  ne  devant  avoir  aucun 
point  d’appui  pour  déterminer  la  valeur  du  litige  et  pour  appré- 
cier si  la  somme  jurée  par  le  demandeur  doit  être  modérée, 

• Gaius,  IV,  47.  L.  Gall.  Gis.  c.  20.  L.  7 , D.  si  serv.  vind.  (8,  SJ; 

T Conf.  Galus , tv , 5i , f.  où  cela  est  dit  de  l’action  in  rem  intentée 

par  la  formule  pétitoire,  et  de  l'action  ad  exliibcndum L.  18,  pr.  D. 

de  dolo  (4,3):  « Nlsi  fiat  restitutlo,  sequitur  condemnatio,  quanti  ea 
res  e9t.  Ideo  nutem  et  hic  (a.  de  dolo)  cl  in  metus  causa  actione  certa 
qnantitas  non  adjicitur  ( c.-à-d.  aucune  taxatio),  ut,  etc.  » 

* « Sine  ulla  taxatione  in  Infinitum , » dit  la  L.  G8 , D.  de  R.  Y.  (6, 
f );  cela  ne  signifie  pas  que  le  juge  ne  puisse  point  fixer  une  limite  au 
serment  du  demandeur;  Il  n’est  question  Ici  que  de  la  prwfinitio  du 
magistrat.  Ulpien  ne  se  contredit  donc  pas  lorsque,  dans  la  L.  4 ,§  2 , 
de  in  lit,  Jur.  ( 12,  3),  Il  permet  au  juge  de  fixer  une  limite  à l’appré- 
ciation par  serment.  Huschkc , p.  273. 

» L.  18 , pr.  de  dolo.  L.  4 , S 2.  L.  5,  S 1 , de  in  lit.  jur.  L.  3,  g 2,  ad 
exhib.  ( 10,  4). 
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le  magistrat  ordinairement  insère  dans  la  formule  une  laxaiio 
qui  ne  peut  être  dépassée  10  ; c’est  ce  qu’il  fait  dans  la  plupart 
des  actions  qui  ne  sont  pas  arbitraires , et  dans  les  actions  pé- 
nales pour  lesquelles  une  peine  pécuniaire  n’est  pas  déterminée 
d’avance  Le  demandeur  fera  bien,  dans  ce  cas,  de  faire  in- 
sérer dans  la  formule  une  laxaiio  qui  ne  soit  pas  inférieure  à la 
somme  que  le  préteur  a fixée  kii-méine  pour  le  vadiinonium  ; car 
il  est  probable  que  le  juge , entraîné  par  l’autorité  du  magistrat 
qui  pour  le  vadiinonium  a déterminé  une  somme,  ne  condam- 
nera pas  le  défendeur  à une  somme  inférieure  Quant  à la 
formule  arbitraire,  que  nous  venons  de.  mentionner,  elle  sc 
moditiait  d'une  manière  particulière , ainsi  que  nous  le  ver- 
rons plus  loin , § 67.  Dans  les  actions  uoxalcs , la  cumlcm- 
nalio  présente  une  autre  singularité  : ici  le  juge  est  autorisé 
non-seulement  à statuer  sur  la  mis  œslimalio,  mais  encore 
à offrir  au  défendeur  une  alternative,  aut  noxœ  dedcrc 


10  Arg.  L.  4 , C.  de  act.  cmli  (4 , 40).  L.  30,  D.  de  op,  libert.  ( 38 , 1 ). 
L.  3 , C.  de  inut.  stip.  ( 8 , 30  ). 

11  Ainsi,  dans  l’action  t ■(  bonorum  raptorum , il  faut  d'abord  estimer 
ce  qui  ensuite  doit  être  quadruplé;  mais  il  y a une  taxation,  Cic.  pro 
Tull.  1.  c.  11  en  est  de  même  pour  l'action  d’injure,  tiaius,  tu,  224, 
§ 7 , J.  de  injur.  Paul,  v,  4 , cl  évidemment  aussi  pour  l'action  furti.  — 
Husrhke , p.  ÎCO  et  suiv. 

” (laius  et  Paul.  II.  ce. 

13  $ 1 , J.  de  oIT.  judic.  (4  , 17).  — Si  condemnandus  videlur  dominus, 
lia  dcbcat  condcmnarc  : Publiant  JUœvium  f.ucio  Titio  in  dercm  au- 
reot  condemno  aut  noxam  detlerc,  I..  G,  § 1 , D.  de  rc  jud.  (42  , 1)  init. 
Decem  aut  noxœ  dedere  condemnalus.  L.  42,  pr.  de  fui  t.  (47,  2)  ; vul- 
garis  formula  in  dominum  danda  est,  ut,  quod  îiltcr  admisit,  duntaxat 
de  pcculio , quod  ipse  cxcrcitor,  adjiciatur  : aut  noxœ  dedere  (Klor.  ut 
noxœ  dederet).  Paul,  t,  15,  I.  Des  édits  prétoriens  distinguent  entre  les 
judicia  qui  doivent  avoir  lieu  avec  ou  sans  noxœ  datio.  Ainsi  1-  t , pr. 
de  his  qui  olf.  (0,3) — in  judicio  adjiciam  : aut  noxam  dedcrc.  h.  5, 
§ G,  eod.  L.  21,  § 2,  de  K.  A.  (0,  4).  L.  1 , pr.  de  pull.  (30,  4).  On 
distingue  expressément  le  judicium  detracta  noxœ  deditone,  du  judi- 
cium  eu m noxœ  deditione , dans  les  L.  4 , § 2,  3.  !..  5 , pr.  § ull.  L.  22, 
S 4 , L.  26,  t»  5,  L.  30,  pr.  de  N.  A.  L.  1 , $ 4,  si  quadrup.  (O,  I ).  /.im- 
incrn  Noxalklagcn  , p.  155-162. 
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Cette  addition  * 1 faite  par  le  juge  dans  la  sentence  n’empéche 
pas  que  la  sentence  ne  contienne  au  fond  seulement  une 
condamnation  à une  somme  d’argent  ; le  juge , en  effet , ne 
condamne  pas  à noxæ  dctlere  , mais  il  indique  qn’en 
donnant  en  noxe , le  défendeur  pourra  se  dispenser  de  payer 
le  montant  de  la  condamnation.  L’action  judicati,  qui  est  la 
conséquence  d’une  telle  sentence  , n’est  pas  elle-même  alter- 
native , et  si  le  défendeur  laisse  accorder  par  le  préteur  l’ac- 
tion judicati , et  laisse  la  litis  contestalio  se  réaliser  relative- 
ment à cette  action , il  ne  pourra  plus  dès  lors  so  libérer  par 
l’abandon  noxal 

§ LYIII. — Des  spotwiones 

II  nous  reste  à parler  des  tponsiones  qui  avaient  lieu  in  jure: 
on  entend  par  là  des  stipulations  avec  les  paroles  spondesne  ? 
spondco;  elles  étaient  faites  en  présence  du  préteur.  Elles  ne 
formaient  pas  une  classe  particulière  de  formules , mais  con- 
stituaient Yintenlio  d’une  formule  Conçue  du  reste  comme  les 
autres  ; il  n’en  résultait  pas  une  espèce  nouvelle  d’actions  en 
dehors  de  la  division  des  actions  en  personnelles  et  réelles  *. 

Il  y en  avait  déjà  sous  le  système  des  actions  de  la  loi , 

14  Ce  n'est  regardé  partout  que  comme  un  adjicere;  en  outre  * judi- 
cium  solius  noxæ  dedilionis  milium  est,  sed  pecuniarlam  conderana- 
tioncm  sequitur,  et  ideo  judicati  in  deeem  agitur.  > L.  6,  § 1,  O.  do 
rc  jud. 

15  L.  (i,  ’§  I ; D.  cit.  «Deeem  atit  noxæ  dederc  condemnnttis , judirati 
in  deeem  tenetur....  At  is  qni  stipulants  est  deeem,  aut  noxæ  dedere, 
non  potest  deeem  petere  ; » celui  au  contraire  qni  a obtenu  une  condam- 
nation avec  l’alternative  de  la  noxee  dedilio , n’encourt  pas  la  peine  de 
la  plus-pétition  en  ne  demandant  que  la  somme  indiquée  dans  la  sen- 
tence; seulement  le  défendeur  a encore  la  faculté  de  se  libérer  par  l’a- 
bandon noxal.  Mais,  porte  la  L.  20 , § S , D.  de  her.  pet.  ( 5 , 3 ) « tamdlu 
quis  habet  noxæ  dedendi  facilitaient , quandlu  qnis  judicati  conveniatur  : 
post  susceptum  judicium  non  potest  noxæ  dedendo  se  ltberare.  • 

1 Schreiter,  cité  supra,  $ 38,  note  1.  — Kr.  G.  Chr.  Rost.  Pr.  de  usu 
vocularurn  si  et  ni  in  sponsionibus  ; . ad  Piauti  Rud.  v,  3,  19-37.  Lips, 
1 820 , 1 . — HcfTter , Obs.  xvit. 

* Gains,  iv,  I,  t 
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dans  l’action  sacramenti , lorsque  à la  somme  d’argent  que  les 
parties  devaient  déposer  entre  les  mains  des  pontifes  on  sub- 
stitua les  prcedes  consistant  en  stipulations  réciproques  par  la 
formule  spondesnc  ? spondeo  ; d’où  est  venu  le  nom  de  sponsio. 
A l’imitation  de  ce  qui  se  pratiquait  dans  l’action  sacramenti, 
on  admit  aussi , sous  le  système  formulaire , de  semblables 
stipulations  réciproques  (sponsio  et  re  stipulatio ) ; les  unes  étaient 
préjudicielles  comme  dans  l’action  sacramenti , c’est-à-dire 
que  le  juge,  en  décidant  qui  devait  payer  la  jomme  promise, 
décidait  par  cela  même  le  fond  du  litige,  dans  Tes  interdits  par 
exemple  * ; les  autres  étaient  purement  pénales , c’est-à-dire  , 
obligeaient  celui  qui  succombait  sur  le  fond  du  procès  lui- 
même  , à payer  une  somme  en  outre  à titre  de  peine  : ainsi  dans 
l’action  certœ  crédita  pecuniœ,  les  parties  s’obligeaient  à payer 
à celui  qui  gagnerait  son  procès,  le  tiers  de  la  somme  ré- 
clamée; de  telle  sorte  que,  si  le  défendeur  succombait,  il 
devait  payer  d’abord  la  somme  réclamée  tout  entière,  puis 
encore  le  tiers  de  cette  somme  : Cicéron  appelle  la  promesse 
de  payer  ce  tiers  légitima  partie  sponsio , sans  doute  parce 
qu’elle  fut  établie  par  une  loi  \ Gaius  parle  d’une  sponsio  di~ 
midi  a;  partis  * au  sujet  de  la  pecunia  constituta  Lorsque 
l’action  in  rem  était  intentée  par  la  sponsio , celle-ci  n’était 
pas  pénale , elle  n’était  que  préjudicielle  ; elle  était  employée, 
à la  vérité,  à la  place  des  prœdes  de  l’ancienne  vindicatio;  mais 
ici  le  défendeur  seul  promettait,  et  s’il  succombait , on  ne 
faisait  que  tirer  une  conséquence  de  la  condamnation  à la 
somme  promise,-  il  avait  perdu  son  procès  sur  la  propriété. 
Voyez,  au  reste,  le  § 64  infra. 

Il  n’est  pas  exact  de  dire  qu’il  n’y  avait  de  sponsiones  que 

* Conf.  supra ,§  38,  et  Infra, $ G4,  avec  Gaius,  IV,  141,  165,  100,  167. 
Ribbentrop,  Dis*,  cit.  p.  11 , net. 

» Galu»,  iv,  18, 171,  180,  181  , 174.  Cic.  pro  Rose.  C.  C.  4.  L.  Gall. 
Ois.  e.  21.  Ce  fut  probablement  la  loi  Sllia,  voy.  $ 43. 

• Gaius,  iv,  171. 

0 11  en  était  ainsi  dans  certains  interdits , voyez  $ 7 1 , infrn , et  dans  les 
actions  m]rem  , voyez  infra  04. 
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dans  les  cas  prévus  par  des  lois,  comme  pour  la  crédita  pc~ 
cunia , ou  par  les  édit6,  comme  pour  la  pecunia  constiluta  et 
les  interdits  ; il  ne  serait  pas  non  plus  raisonnable  de  sou- 
tenir que,  dans  tous  les  cas  où  la  sponsio était  applicable,  on 
pouvait  à son  gré  choisir  entre  la  procédure  per  sponsionem 
et  une  autre  manière  d’actionner  -,  car  le  magistrat  pouyait , 
dans  certaines  circonstances , imposer  la  sponsio T,  et  les  parties 
elles-mêmes  pouvaient  s’entendre  pour  l’adopter  Si  le  de- 
mandeur provoquait  à la  sponsio  pour  faire  dépendre  la  déci- 
sion du  procès  de  telle  ou  telle  circonstance,  et  si  - le  défen- 
deur ne  voulait  pas  s’y  soumettre,  c’était  au  magistrat  à 
voir  dans  sa  sagesse,  suivant  les  circonstances,  s’il  devait 
contraindre  le  défendeur  à se  rendre  à cette  provocation  ’.  La 
provocation  à la  sjsmsio  émanait  toujours  du  demandeur  (spon- 
sione  protocar e , lacessrre  , nggredi  )t  si  le  défendeur  gagnait 
son  procès  , on  disait  de  lui , sponsionem  vincere 7 * *  10 11  ; si  c’était 
le  demandeur,  sponsione  vincere  : la  sponsio  comprenait  si  ou 
ni,  suivant  que  le  gain  du  procès  pour  le  demandeur  devait 
dépendre  ou  de  l’existence  ou  de  la  non-existence  de  la  cir- 
constance indiquée  “.  Les  jurisconsultes  romains  désignent  les 
sponsiones  soit  sous  le  rapport  de  la  forme  qu'elles  revêtaient , 
soit  sous  le  rapport  du  fond , suivant  que  leur  but  est  de  rap* 

7 C.  Ctc.  Ycrr.  m , 02.  Quant  & la  question  de  savoir  si  le  magistrat 
pouvait  Imposer  une  sponsio,  voyez  la  L.  Gail.  Cis.  c.  19  : • Sponsionem 
ilarl  judicarive  jubebit , » c.  22.  Hugo,  dans  la  Zelts.  f.  g.  Rw.  t.  3,  p. 
293  ; et  Hnnbold  , ibid.  p.  3S0. 

• Cic.  Vorr.  itt , 67-59.  V.  M , In  Plson.  C.  2S.  Val.  Max.  Il,  8,  n°  2, 
vi,  t , n°  19. 

* Ainsi  on  regardait  comme  inadmissible  la  sponsio  ■ • Ni  bonus  vit 
esact.  • Cic.  de  oiT.  ni,  19.  Val.  Max.  vu,  2,  t.  Voyez  aussi  GeiL  xiv, 
2 fin. 

**  Voyez  Cicéron  pro  Tulllo , 30,  cd.  H.  pro  Ca?c.  31,  32  ; pro  Quint. 
27,  ad  Hcr.  i y , 23.  Galus,  iv,  165.  Voyez  à ce  sujet  Iluschke,  p.  148. 
Sponsione  certare , sponsionis  cendtmnaH,  et  d'antres  expressions 
analogues  se  rencontrent  aussi  ici. 

11  Cic.  pro  Ca-cin.  c.  IG,  23.  Vcrr.  lu,  57,  59,  pro  Quint,  c.  27,  de 
oIT.  lit,  19.  Val.  Max.  il,  8 , n°  2 (Ascon.)  in  Vcrr.  I,  45.  Gaius,  iv,  93. 
Gel!,  vit , 2.  Voyez  davis  Cicéron,  v.  sponsio.  Brisaon.  de  form.  v , T. 
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peler  les  paroles  employées,  ou  d'indiquer  le  danger  qu’encourt 
la  partie  dont  la  prétention  serait  prouvée  être  fausse 

article  U.— De  chaque  action  en  particulier. 

§ LIX.  — Introduction. 

Dans  le  système  des  actions  de  la  loi , il  y avait  cinq  ma- 
nières différentes  d’introduire  un  procès , dans  chacune  des- 
quelles toutefois  la  procédure  était  la  même  pour  toutes  les 
actions  auxquelles  elle  s’appliquait,  à l’exception  cependant  de 
la  sacramenti  actio  où  l’action  in  rem  différait  de  l’action  in 
pertonam.  Au  contraire,  dans  le  système  formulaire  1 unifor- 
mité de  procédure  est  absolue  ; elle  y est  toujours  et  partout 
la  même  ; une  action  n’y  diffère  d’une  autre  que  par  la  con- 
ception de  la  formule , de  sorte  que  action  et  formule  sont 
ici  synonymes.  Mais , malgré  cette  uniformité  générale , il  y a 
des  actions  qui  empruntent,  pour  se  produire,  une  forme 
particulière  qui  leur  est  commune  avec  d’autres  actions; 
comme  dans  les  actions  de  la  loi , il  y a donc  dans  le  système 
formulaire  plusieurs  sortes  d’actions,  mais  dont  la  différence 
ne  vient  pas  de  la  différence  de  la  procédure;  elle  tient  tantôt 
à des  motifs  historiques , tantôt  à des  raisons  intrinsèques. 
Par  des  motifs  historiques,  les  actions  se  divisent  en  actions 
in  factum  et  en  actions  t'n  jus.  Les  actions  m factum  qui  sont 
prétoriennes  ont  chacune  leur  forme  particulière,  calquée  sur 
l’édit  ou  imitée  de  l’édit , ou  enfin  donnée  par  le  magistrat  qui, 
sur  la  demande  des  parties , et  causa  cognita , en  crée  pour  les 
cas  qui  lui  sont  soumis.  Par  des  motifs  intrinsèques , les  ac- 
tions se  divisent  en  réelles  et  personnelles.  La  définition  qui 
est  donnée  de  ces  actions  dans  les  textes , de  même  que  celle 
de  Yinlenlio  de  la  formule  elle-même , ne  se  réfèrent  qu’aux 
actions  in  jus , tant  l’ancien  système  civil  occupait  exclusive- 
ment les  jurisconsultes  ; aussi  Gaius  dit-il  que  l’action  t'n 
pertonam  est  celle  qui  tend  à dare,  facere,  preestare  ; et  l’ac- 
tion in  rem , celle  par  laquelle  rem  ( ou  jus  ) intendimus  nostram 

« Yoyci  Huschke , de  causa  Sillana , p.  13  et  suiv. 
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esse  Justinien  lui-même  a copié  ccs  définitions  d'une  ma- 
nière servile  dans  ses  Institutes , tout  en  énumérant  cependant 
dans  le  même  titre  plusieurs  actions  in  rem  ou  in  pcrsonam 
qui  sont  in  factum  \ 

Ce  qui  démontre  que  la  différence  entre  les  actions  réelles 
et  les  personnelles  ne  tient  pas  à la  diversité  des  formules,  que 
la  formule  n’était  que  l’expression  du  fond  de  la  prétention, 
c’est  que  les  cognitiones , là  où  il  n’y  avait  pas  de  formule , 
étaient  »n  rem  et  in  personam  * ; c’est  encore  que  l’on  regarde 
tous  les  interdits  comme  étant  in  personam  * ; c’est  enfin  que , 
depuis  la  suppression  des  formules,  la  différence  entre  les  unes 
et  les  autres  a toujours  été  marquée.  L’action  est  réelle,  en 
effet,  lorsqu’elle  tend  à faire  décider  par  le  juge  qu’un  droit 
absolu  contesté  au  demandeur  lui  appartient;  si,  de  cette 
décision,  résulte  pour  le  défendeur  une  obligation,  ce  n’est  que 
par  voie  de  conséquence.  L’action  est  personnelle  lorsqu’elle  a 
pour  objet  immédiat  l’exécution  de  l’obligation  du  defendeur. 
Dans  les  actions  in  jus , cette  différence  qui  tient  au  fond  du 
droit  se  révèle  aussi  dans  la  forme  ; car  le  nom  du  défendeur 
figure  nécessairement  dans  Yintentio  lorsqu’il  s’agit  d’une 
action  personnelle , tandis  qu’il  ne  figure  que  dans  la  condem- 
natio  lorsque  l’action  est  réelle  ; mais  ce  n'est  qu’un  accident, 
puisque  dans  les  actions  in  factum , qui  aussi  se  divisent  en 
réelles  et  personnelles , il  y en  a qui  sont  personnelles  et  dans 
lesquelles  cependant  le  nom  du  défendeur  ne  figure  que  dans 
la  condemnatio , et  même  à cause  de  cela  sont  dites  conceptw  in 
rem  : telle  est  l’action  quoi  me  tus  causa  : d’après  l’édit  clic 
est  conçue  in  rem  *.  Il  n’y  a pas  à examiner  a quo  metus  il- 
latus , par  conséquent  le  nom  du  défendeur  n’est  pas  com- 
pris dans  son  intentio,  comme  il  y est  compris  dans  l’action 
de  dol  * ; cette  intentio  , qu  ne  contient  que  le  fait,  est  donc 

1 Galus,  iv,  2,3,4. 

* S 1 , 2 , 1.  de  action.  (4 , C). 

1 L.  28  D.  de  0.  et  A.  (44 , 7 ). 

4 L.  1 , $ 3,  D.  de  interd.  (43,  1).  Voyez  Infra,  § 72,  note  10. 

" L. 9, § t,  D.  quod  met.  (4, 2). 

“ L.  15,  S 3,  de  dolo  (4, 3).  Duroi , dans  les  Archlv,  t.  C,  p.  412, 
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conçue  absolument  comme  Vintentio  de  toutes  les  actions  réelles 
in  factum , par  exemple , de  l'action  hypothécaire.  Telle  est 
aussi  l’action  ad  exhibendum,  conçue  in  factum  : ici  encore 
Vintentio  ne  contient  pas  le  nom  du  défendeur , mais  seule- 
ment l'indication  de  l’intérét  qu’il  y a à ce  que  la  chose  soit 
exhibée.  La  condemnatio  elle-même  n’est  pas  dirigée  contre  le 
défendeur  précisément  parce  qu’il  est  obligé,  mais  plutôt 
parce  qu'il  est  détenteur  ’.  Au  reste , celte  espèce  d’actions 
personnelles  n’est  pas  regardée  comme  formant  une  classe  à 
part , quoique  les  modernes  les  appellent  in  rem  scriptœ  ; mais 
cette  expression  in  rem,  présentant  une  idée  de  généralité, 
devient  sous  ce  rapport  une  dénomination  technique  *. 

Si  les  actions  personnelles  m factum  ne  se  classent  pas  en 
catégories , il  n'en  est  pas  de  même  des  actions  personnelles 
m jus  ; il  y en  a deux  sortes , qui  sont  caractérisées  par  leur 
inlentio,  et  qui  sont  parfaitement  opposées  l'une  à l’autre. 
Cette  opposition  a été  signalée  par  Cicéron,  et  ensuite,  après 
lui , sous  les  dénominations  de  judicia  et  arbitria  9 : ces  deux 
soates  d’actions  se  sont  appelées  plus  tard,  dans  les  sources 
juridiques,  itricta  et  home  fidti  judicia.  Nous  allons  d’abord 
nous  en. occuper  ; ensuite  nous  traiterons  des  actions  in  rem, 
et  enGn  des  actions  arbitraires,  qui  se  distinguent  de  toutes  les 
autres  par  la  forme  particulière  de  leur  condemnatio.  Cette 
formule  arbitraire  s’applique  aussi  bien  à certaines  actions  m 
jus  qu’à  certaines  actions  in  factum  : or  les  actions  m rein 
conçues  m jus  empruntaient  soit  la  forme  des  judicia  stricta 
lorsqu’on  les  faisait  valoir  par  la  sponsio , soit  la  forme  des 
arbitria  lorsqu’on  employait  la  formule  pétitoire  y par  consé- 

pense  que  cetta  loi  parle  de  la  deinonstratio , et  non  de  Vintentio.  Mais 
dans  les  actions  in  factum  la  demomtratio  se  confond  avec  l'inlenito. 
Voyez  ■$  52,  supra. 

7 Celui  qui  était  coupable  du  fait  était  obligé  par  suite  de  son  fait  ; 
mais  on  pouvait  agir  contre  le  simple  détenteur,  L.  9,  § 1 , D.  quod  met. 
(Voyez  M.  Ducaurroy,  n°  1243  in  (Inc,  et  n°  1379.  E.  ) 

• Duroi,  1.  c.  p.  410-412. 

• Ole.  pro  Rose.  C.  c.  4 , de  ofT.  ni , 17.  Top.  c.  17.  — Sencca  de  benef. 
11! , 7. 
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quent  toutes  les  actions  conçues  m jus,  si  l’on  en  excepte  les 
actions  préjudicielles , se  trouvent  comprises  dans  la  division 
en  actions  de  droit  strict , actions  de  bonne  foi  et  actions  ar- 
bitraires  ,0.  Quoique  les  jurisconsultes  romains , préoccupés 
du  système  du  droit  civil , semblent  souvent  regarder  cette 
division  comme  comprenant  toutes  les  actions  sans  excep- 
tion " , il  ne  faut  pas  se  laisser  tromper  par  cette  apparence  ; 
car  dans  cette  division  ne  rentrent  pas  toutes  les  actions  in 
factum  prétoriennes,  mais  seulement  les  actions  réelles,  et 
quelques  actions  personnelles  qui  se  placent  dans  la  catégorie 
des  actions  arbitraires.  Quant  aux  actions  utiles  conçues  in  jus, 
elles  se  rattachent  à l’une  des  trois  parties  de  la  division. 

§ LX.  — Judicia  et  arbitria 

La  division  des  actions  personnelles  en  judicia  et  arbitria , 
qui  est  faite  par  Cicéron,  est  la  même  que  celle  des  juris- 
consultes romains  , qui  distinguent  les  actions  dont  Yintentio 
tend  à un  dure  * , de  celles  dont  Vintentio  tend  à un  dure  fa- 
ccre;  ils  appellent  les  premières  strictijuris  ou  stricta  judicia  *, 

» Conf.  $ 38-31 , J.  de act.  L.  S pr.  D.  de  juram.  In  11t.  (12, 3).L.  3, 
S 1 , de  usur.  ( 22 , 1 ).  L.  5 , 6,  7 pr.  $ 1 , de  co  quwl  eerto  loco  (13,4  J.^ 

11  Conf.  supra, $32,  la  définition  de  Yintentio  et  celles  qui  ont  été 
données  de  l'action  in  rem  et  de  l'action  in  personam  dans  le  présent 
paragraphe. 

1 Ed.  Gans  Obllgat.  p.  9-98.  Mühlenhrueh,  heid.  Jahrb.  de  1821,  nM  3 
et  4,  p.  42-Cl.  Hclïler  Instit.  p.  384  et  suiv.  Bethmann-Hollvreg  Versu- 
che,  p.  37  et  soiv.  Heffler  ad  Golum  01».  xrv.  Unterholiner  dans  la 
Tübiug.  crit.  ZelU.  t.  4,  cah.  2,  p.  220  et  sulv.  p,  238  et  suiv. 

* Cicéron  (vov.  le  paragraphe  précédent,  note  9),  qui  se  réfère  aux 
expressions  de  l'intentio  de  la  formule  pour  reconnaître  le  caractère  do 
l'action , attribue  aux  judicia  une  intentio  tendant  au  dan.  Quant  à la 
question  de  savoir  si  d'une  stipulation  ou  d'un  testament  nait  une 
action  de  droit  strict , l'affirmative  résulte  des  L.  à , $ ult.  L.  6 de  hi  lit. 
jur.  (12,  3),  L.  ua.  $2,  C.  de  R.  U.  A.  T.  (5,  13)  : or,  Il  est  clair  que 
Yintentio  de  l'action  do  droit  strict  tend  toujours  il  un  dan . Puis  II  est 
encore  clair  que  les  condictionei  s’appellent  actions  de  droit  atriet , 
voyez  Théoph.  IV,  13,  $ 3. 

5 L.  5,  $ 4,  D.  de  in  lit.  jur.  L.  3,  $ 2,  D.  eomm.  (13,  0),  L.  un. 

$ 2,C.  de  R.  U.  A.  T.  (5, 13),  $28  J.  de  act,  (4 , fl). 
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et  les  secondes  bonæ  fidei  * , en  ajoutant  toutefois  à dore  fu- 
me cette  expression  ex  fide  bona  , employée  aussi  par  Cicé- 
ron * , ou  d’autres  expressions  analogues  se  référant  à l’équité, 
telles  que  quantum  æqttius  met  ht»  de  l’action  rei  uxoriœ  * , ou 
bien  ut  inter  lo no»  be ne  agi  o\wrM  de  l’action  de  fiducie 
L’origine  de  ces  additions  a été  expliquée  au  $ 42  ; au  §56 
nous  avons  vu  la  forme  do  la  condemnatio  correspondre  k 
Ymlentio  tendant  -à  une  certa  pecunia  ou  à tout  autre  cerlum , 
ou  & Yintentio  tendant  à un  dare  facere. 

Dans  les  arbilria,  ou,  ce  qui  est  la  même  chose  , dans  les 
judicia  in  quibu » ex  fide  bona  etl  additum,  le  juge,  continue 
Cicéron,  s’appelait  arbiter  (dans  un  sens  étroit ) ; dans  lesju- 
dicia  où  n'était  pas  cette  addition , il  s’appelait  purement  et 
simplement  judex  ; il  nous  apprend  que  le  judicium  tendait  h 
une  certa  pecunia , et  que  la  formule  de  son  intcntio  était  : « si 
parel  »est.  x milita  dare  oportcre  ; » que  l’arbitrum,  au  contraire, 
était  incerta)  pecunia)  -,  que  le  judicium  était  dircctum,  arjterum , 
simplex;  que  Varbitrium  était  mite,  moderalum;  que  le  judex 
ne  pouvait  que  condamner  à toute  la  somme  comprise  dans  l'in- 
tenlio,  ou  absoudre  -,  que  V arbiter  condamnait  rarement  à tout  ce 
qui  avait  été  demandé  * ; car  son  devoir  était  de  prendre  en 
considération  les  réclamations  contraires  du  défendeur  ( quid 
quemque  cuique , ou  alterum  alteri  prœstare  oportel  ) *. 

Dans  les  ouvrages  des  jurisconsultes  romains  d’une  époque 
moderne  10 , les  actions  de  bonne  foi  sont  appelées  aussi  bonæ 
fidei  judicia , ou  arbitria  ; le  juge  de  cette  action  est  aussi  ap- 
pelé quelquefois  arbiter  : d’après  eux,  il  entraitdans  les  pouvoirs 

• Conf.  § 58  avec  29  et  30 , J.  de  act.  — L.  5 , 6 , T , $ I , avec  L.  1 pr. 
D.  de  ce  quod  ccrto  loco  (<3,4). 

• Cic.  Top.  c.  IT,  de  ofT.  ni,  16  et  17.  Val.  Max.  vm , 2 , no  1.  Gaius , 
IV,  41,  <7, 64,  CO. 

• Clc.  de  off.  in,  15.  Topic.  I.  c.  L.  un.  § 2 , C.  clt.  $ 29,  J.  de  act. 
I..  8 D.  de  cap.  min.  (4  , 5).  L.  00,  § 7 , sol.  iftatr.  (24,  3). 

’ Clc.  II.  cc.  et  ad  dlv.  vil , cp.  12. 

8 Cic.  pro  Rose.  Com.  c.  4 , 5 , et  Senec.  de  ben.  il! , 7. 

8 Cic.  deolT.  111,  17.  Top.  c.  17. 

'•  Voyei  les  03  et  03  bis. 
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du  juge  de.cette  action  de  modifier  la  condamnation  d’après  des 
circonstances  qui  n’auraient  pu  entrer  dans  la  balance  du  juge 
de  l’action  de  droit  strict,  que  s'il  y avait  été  autorisé  par  une 
exception  " ; enfin  les  contrats  de  bonne  foi  pouvaient  offrir  au 
défendeur  une  action  contraire  contre  le  demandeur  ; il  n’avait 
pas  besoin  , pour  faire  valoir  scs  prétentions  contraires,  d’at- 
tendre l’attaque  du  demandeur.  Mais  les  obligations  de  droit 
strict  étaient  telles,  qu’elles  ne  comportaient  pas  l’action  con- 
traire, que  l’obligation  du  seul  défendeur  pouvait  donner  lieu 
à une  action  11 , et  que,  d’un  autre  côté,  le  défendeur  ne  pou- 
vait que  nier  l’existence  du  droit  du  demandeur  ; pour  la  re- 
pousser comme  inique,  il  aurait  fallu  qu’il  fît  ajouter,  dans  ce 
but , une  exception  à la  formule,  ce  qui , dans  le  principe , lui 
était  rarement  accordé,  et  le  fut  plus  tard  sans  difficulté  **. 
D’après  cela,  les  stricto,  judicia  étaient  plus  simples;  et  quand 
l’action  avait  pour  but  la  ccrla  pecunia,  par  exemple  dans  le 
mutuum , le  procès  devait  se  terminer  plus  promptement  que 
lorsqu’il  s’agissait  d’une  action  de  bonne  foi  M. 

Le  dure  oportere , qui  était  le  but  de  l’action  de  droit  strict , 
était  réclamé  , dans  le  système  des  actions  de  la  loi , au  moyen 
de  la  legis  actio  per  condictionem , excepté  dans  les  cas  où  l’on 
appliquait  la  manut  injeelh  (§  43  et  47  ).  Nous  avons  dit  d’où 
venait,  dans  ce  système,  ce  nom  d ccondictio.  Or,  dans  la  pro- 

11  Voyez  § 1-3  J.  de  exeept.  (4,  12),  où,  comme  dans  lo  titre  D.  do 
doli  mali  exeept.  (44  , 4),  l'exception  de  dol  n’est  insérée  que  dons  l’in- 
tentio  qui  tend  à un  dure. 

11  Cicéron  dit  précisément  que  le  propre  des  judicia  est  de  n'autoriser 
le  juge  qu’à  apprécier  l’obligation  du  defendeur,  et  d'exclure  l’action 
contraire.  Au  reste,  nous  ne  trouvons  aucun  passage  dans  les  sonrccs 
de  droit  qui  autorise  à penser  qu’une  action  contraire  pouvait  naître  do 
la  source  de  l’obligation  tendant  à un  dare. 

15  Conf.  § 30,  J.  de  act.  — Théopll.  iv,  13,  § 3. 

14  Sous  ce  rapport,  et  dans  ce  sens,  se  justifierait  le  litre  de  l’ouvrage 
de  11.  C.  Stcvcr,  ainsi  conçu  : f)e  summario  romanorum  judicio , seu 
de  slricli  juris  et  bonce  fidei  aclionibus.  I.lps.  1822,  8.  Mais  l'auteur 
classe  parmi  les  actions  de  droit  strict  les  Interdits  et  un  grand  nombre 
d'autres  actions.  — HclTtcr  Inst.  p.  380 , 300. 
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cédure  formulaire , où  il  n’y  avait  plus  de  condicere , on  employa 
cependant  cette  expression  pour  désigner  l’action  tendant  à 
une  dare  \ on  l’appclla  condictio , cmdictitia  actio  '* , que  le  but 
fût  une  cerla  pecunia , ou  toute  autre  cerla  res  *• , spéciale- 
ment lorsqu’on  la  donnait  pour  des  hypothèses  où  autrefois  on 
n’aurait  pas  appliqué  la  mnmts  injcctio  ( voyez  § 61  ). 

Le  mot  condictio  est  encore  employé , mais  dans  un  sens 
beaucoup  plus  large , pour  désigner  toute  action  in  jus  par  op- 
position aux  actions  in  rem ,T. 

§ LXI. — Ue  la  certi  condictio. 

Toutes  les  actions  qui , sous  l’ancien  système,  étaient  exer- 
cées sous  la  forme  de  la  nia  nus  injcctio  ou  de  l 'actio  per  condic- 
iionem,  et  qui  ont  passé  dans  le  système  formulaire  comme 
actions  civiles,  sont  des  conditions  certi,  c’est-à-dire,  des  for- 
mules avec  une  intcntio  si paret  dare  oportere  ; telles  sont  toutes 
celles  qui  sont  énumérées  au  § 47,  spécialement  l’action  de 
la  loi  Aquilia , qui  est  une  condictio  ' proprement  dite;  si  on  lui 
a donné  la  dénomination  d 'actio  seulement , cela  tient  à ce 
qu’elle  n’était  pas  régie  autrefois  par  la  procédure  de  l’acfio  per 
condiclionem  *.  Toutefois  l’action  judicati  qui,  dans  les  actions 
de  la  loi , était  le  type  de  l’action  per  manus  injectkmem , est  la 
seule  peut-être  qui  fasse  exception  ; car  elle  n’est  que  préto- 
rienne, et  par  conséquent  in  factum.  ( Conf.  § 138.  ) 

La  condictio  certi  nait 1 : 1°  d’une  loi  obligeant  à un  dare , 

19  L.  24  b.  de  R.  C.  (12, 1).  « Actio  condictionis,»  L.  1 C.  de  cond.  ind. 

(«,#). 

'*  Caius , IV , 18  f.  § 15 , J.  de  act.  avec  Gaius , IV , 33. 

11  Gaius,  IV,  5,  § 15,  cit.  L.  25  p.  D.  de  O.  et  A.  (44,7). 

' L.  9,$l,D.  de  R.  C.  (12,1). 

* HelTter  ad  Gaium,  p.  00 , f.  no  la  regarde  pas  comme  une  condition 
par  ce  motif  qu’elle  est  appelée  actio.  Mais  c'est  une  erreur. 

3 E.  Gaus,  Oldigationcnr.  p.  21  et  suiv.  a le  premier  cherché  à déter- 
miner le  caractère  et  les  causes  de  la  condictio  : Mühlcnbruch  a admis 
ses  idées  à ce  sujet;  elles  ont  été  adoptées  depuis  par  HelTter  et  par 
Hollweg,  1.  c.  p.  37.  Mais  on  n'avait  pas  encore  fait  Ja  remarque  que  les 
conditions  se  rattachent  5 l’ancienne  manus  injcctio. 
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condiclio  ex  lege  * ; tel  est  le  cas  de  la  loi  Aquilia , où  le  deman- 
deur doit  fixer  le  montant  en  argent  des  dommages-intérêts 
qu’il  réclame  -,  il  en  pouvait  être  de  même  d’un  sénatusconsulte 
ou  d’une  constitution  impériale  * ; 2®  d’un  acte  unilatéral  de  sa 
nature , ayant  pour  objet  définitif  la  transmission  de  la  pro- 
priété d’une  chose  déterminée  ; ce  qui , d’après  les  idées  ro- 
maines , était  le  fondement  d’une  intentio  tendant  à un  dare  ; 
tels  sont  la  stipulatio  cerli  *,  la  liilerarum  obligatio  qui  ne  tend 
qu’à  une  cerla  pecunia  le  legs  per  damnationem  lorsqu’il  a pour 
objet  aussi  une  cerla  pecunia  ( cas  où  autrefois  on  appliquait 
la  manu»  tnjeclio  ) ou  toute  autre  cerla  res  *,  et  enfin  la  mu  tut 
dalio , laquelle  n’oblige  qu’à  un  reddere.  Les  seuls  contrats  des- 
quels résultait  la  condiclio  certi  étaient,  pour  emprunter  les 
expressions  de  Cicéron  , ceux  dans  lesquels  il  y avait  pecunia 
aut  data , aut  expensilala , aut  stipulata  * : ce  sont  par  consé- 
quent le  tnuluum,  la  stipulation  cerli  et  le  contrat  littéral  ; 3°  la 
condiclio  certi  nàtt  aussi  *°  de  toute  numeratio  obligeant  à un 
reddere.  Il  est  vrai  qu’ici  la  cause  de  l’obligation  de  rendre  a 
son  siège  dans  le  droit  des  gens , qu’elle  est  fondée  sur  le  bonum 
et  wqtium  mais  là  où  l’équité  fait  saillie,  le  droit  romain 

4 Tit.  D.  de  condict.  ex  lege  (13,2).  Tit.  C.  de  cond.  ex  lege,  etc. 
(*,  0). 

* L.  9,  S I,  D.  de  R.  C.  §21,  f.  J.  et  Th.  de  act. 

* Cic.  pro  Rose.  C.  c.  S.  L.  24  D.  de  R.  C.  init.  J.  de  V.  0.  Thcoph.  IV, 
U,  S 1.  — Galas,  ep.  il , 0,  $ 4. 

7 Cic.  1.  c.  Tit.  I.  de  lltt.  obi « et  ex  ea  nascitur  condiclio.  » — Dans 

In  L.  I D.  de  annula,  légat.  (33,  1 },  l'action  du  légataire  est  comparée  à 
l'action  naissant  de  la  stipulation  ou  du  nome n factum. 

• L.  9,  § I , D.  de  R.  C.  conf.  avec  la  formule  qui  se  trouve  dans  Gaius, 
n , 201  et  204  , « intendere , hcrcdcm  sibl  dare  oporterc.  » — Ulp.  xxiv,  4. 
Théopli.  Il,  20,  S 2.  — Ce  n’est  pas  là  une  coudictib  ex  lege,  comme  le 
prétend  lleffter,  p.  09,  car  l'obligation  de  l'héritier  ne  repose  sur  ta  loi 
des  Xll  Tables  que  d’une  manière  fort  indirecte  ( uti  legassil  ) : «c  ne 
sont  pas  les  verba  legis  qui  ont  fait  qu’il  y a une  condiction. 

• Cic.  pro  Rose.  C.  1.  c. 

40  Cic.  1.  c.  Tit.  D.  de  rcb.  cred.  ( 12,  1 ). 

" Galus,  iv,  131 numeratio  pecuniæ  jure  nàlurali  facit  obliga- 

tionem,  132  : arcariis  nomlnihus  ctlam  peregrinos  obligari,  quia  — nu- 
merationc  pecuniæ  obligantur,  quod  genus  obligation^  juris  genlium  est. 


Digitized  hy  Google 


47G 


lltS  ACI10.NS. 


attache  une  action  de  droit  strict  ; ainsi  chaque  fois  que  d’une 
part  il  y a perte,  et  de  l’autre  acquisition  sans  motif,  qu’un 
sacrifice  a été  fait  sans  cause , il  y a condiclio  cerli  appelée  alors 
sine  causa  **  : c’est  encore  par  la  même  considération  que  la 
condiclio  est  donnée  à la  place  de  la  vindicatio,  lorsque  la  chose 
qui  aurait  dû  être  revendiquée  a péri,  et  lorsqu’il  est  cependant 
équitable  que  la  chose  périe  soit  rendue  **.  A côté  de  la  mutai 
datio , où  l’emprunteur  du  moment  de  l’exigibilité  possède  sine 
causa , se  place  particulièrement  la  condiclio  indebiliS * * * * * * * *  14 * *  qui  a lieu 
lorsque  de  l’argent  a été  donné,  non  pour  faire  naître  une  obli- 
gation, mais  pour  en  éteindre  une  que  l’on  croyait  exister  ,J. 
Ici  se  placent  eucore  la  condiclio  ob  causatn  datorum  accordée  à 
celui  qui,  ayant  donné  une  chose  dans  la  vue  d’en  recevoir  une 
autre , est  trompé  dans  son  attente  par  suite  de  l’inexécution 
de  la  promesse  de  son  adversaire  '*  • la  condiclio  ob  turpem  ou 
injustam  causam , quand  la  cause  pour  laquelle  on  a donné  uuc 
chose  est  honteuse  ou  injuste  de  la  part  de  celui  qui  l’a  reçue 17  ; 
et  enfin  la  condiction  furtive , accordée  contre  le  voleur  pour 
la  chose  volée , non-seulement  lorsque  la  revendication  n’est 
plus  possible , mais  encore  concurremment  avec  la  revendica- 
tion anomalie  qui  vient  de  l’odieux  attaché  au  vol  **.  L’action 
rerum  amotarum  est  aussi  une  condiclio  **. 

S J , f.  J.  de  J.  N.  G.  et  C.  — L.  15,  G4,  05,  § 4,  CG , 1).  de  cond.  iiid. 

(12, 6).  L.  CO  pr.  D.  do  I.  D.  (23,  3).  L.  25  D.  rcr,  nm.  (25,  2), 

conf.  L.  9 pr.  D.  de  R.  C. 

**  Tit.  D.  de  cond.  sine  causa  ( 12,  7 ).  L.  25  f.  D.  rcr.  am.  • Jure 

gentium  condicl  puto  posse  res  ab  liis  qui  non  ex  justn  causa  possi- 
dent.  » 

13  L.  14  D.  de  R.  C.  L.  3 C.  de  cond.  ex  loge  (4  , 9). 

Tit.  D.  de  cond.  indeb.  ( 12,  G).  C.  eod.  (4,5). 

,J  Gaius,  iv,  91,  § l,  J.  quibus  modis  rc  contrahitur  obligalio. 

’*  Tit.  D.  de  cond.  causa  data  causa  non  scruta  ( 12 , 4) , C.  de  cond. 
ob  causam  dator.  (4,  G). 

” Tit.  D.  de  cond.  ob  lurp.  1.  injust.  causa  ( 12,  5).  C.  de  cond.  ob 
turp.  caus.  (4,7)  de  cond.  ex  lege  et  sine  causa  1.  injusta  causa  (4,9). 

" Tit.  D:  de  cond.  furt.  ( 13,  I).  C.  eod.  (4,8). 

Gaius , tv , conf.  avec  ni,  99;$  14,  J.  de  act. 

30  L.  20  D.  rcr.  amot.  (25,2  ). 
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§ LXII.  — De  la  condictio  cerli  cl  de  la  condiclio  incerli. 

Dans  l’origine,  l’action  appelée  condiclio  ne  s’appliquait  qu’à 
un  cerlum  : peu  à peu  s’introduisit  l’usage  d’y  recourir  pour 
un  incertum;  et  pour  cela  on  employa  une  formule  incerta, 
dont  ïinlentio  commençait  par  ces  mots  : quidquid  ob  eam  rein 
( formula  qua  incertum  petimus)  \ Or  il  y a déjà  incertum  par 
cela  seul  que  le  débiteur  a le  droit  de  choisir  la  chose  qui 
doit  être  payée  * , si , par  exemple,  on  a stipulé  de  lui  un  in- 
dividu à prendre  dans  un  genre  * ; il  y a également  incertain 
lorsque  la  dette  consiste  dans  la  constitution  d’une  servitude 
ou  d’une  hypothèque 1 * 3  4 S * 7 * * * * 12 ; lorsque  encore  le  défendeur  doit 
fournir  une  caution,  ou  bien  rétablir  le  créancier  dans  un 
droit  qui  a été  éteint  par  une  libération  non  duc,  ou  récipro- 
quement lorsque  le  débiteur  doit  être  restitué  contre  une 
obligation  qu’il  a indûment  contractée.  Dans  tous  ces  cas  il 
y a condictio  incerli  quand  la  cause  de  l’action  est  une  de 
celles  qui,  dans  l’origine,  auraient  pu  donner  lieu  à une  obli- 
galio  certa  *.  Dans  les  cas  que  nous  venons  de  désigner, 
quoique  l’obligation  soit  incerta,  son  objet  est  toujours  au 
fond  une  datio  * ; mais,  en  outre,  on  a appliqué  la  condictio 
incerti,  avec  la  formule  quidquid  dare  faccre  oportet  à des 

1 Gaius,  iv,  54  , 131 , 13G.  Hollvcg  Yersuche , p.  38 , note  85. 

5 L.  75,  §8, 1).  de  V.  O.  (45,  1). 

3 Gaius,  iv,  53,  fin. 

* L.  19  U.  de  serv.  præd.  rust.  (,  8, 3).  L.  5G,  8 6,  D.  de  V.  O.  conf. 
avec  L.  22 , 8 1 , D.  de  cond.  ind.  L.  8 pr.  D.  de  A.  E.  ( 19,  1 ).  L.  75, 

S 3 , de  V.  O.  L.  1 do  usu , etc. , per  lcg.  ( 33 , 2 ). 

5 E.  16,  S 2,  D.-de  min.  (4, 4).  L.  5,  8 1 , D.de  usufr.  car.  rcr.  (7,  5). 
L.  4 , 9 Dn.  L.  10  D.  de  cond.  cans.  data  ( 12 , 4 ).  L.  3 D.  de  cond.  sine 
caus.  (12,7).L.  2,8  3,  4,  dedon.  (39.  5).  L.  12dcnov.  (46, 2), etc. 

• L.  1 pr.  L.  3 de  cond.  sine  causa  ( 12 , 7 }.  L.  5 lin.  de  A.  E.  ( 19,  1 ). 
L.  46  p.  ün.  L.  76  D.  de  1.  D.  (23,  3).  L.  un.  C.  de  err.  cale.  (2,  5). 

7 Ainsi,  d’une  stipulation  tendant  à un  incertum,  naît  la  condictio 

incerti  : « Sicut  ipsn  stipulatio  concepta  est , ita  et  Intentio  formulai  con- 

ccpl  debet,  » Gaius,  IV,  53  lin.  — Gains,  iv,  131  , 136,  137.  L.  75, 87  ; 

!..  76,  8 I , D.  de  V.  O.  (45,  1).  Elle  naît  aussi  d’un  legs  dont  l'objet  est 

un  fait,  et  d’un  legs  sinendi  modo,  Guius,  il,  213. — Ce  qui  proute 

12 
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obligations  dont  le  but  était  une  simple  prestation,  pourvu 
qu’dllc  ne  fût  pas  trop  vague  *.  Toutefois  la  formule  de 
la  cundiclio  inccrli  fut  toujours  distincte  de  la  formule  de 
l’action  de  bonne  fui  en  ce  qu'elle  ne  comprenait  pas  l’ad- 
dition ex  bona  /idc,  et  surtout  sous  le  rapport  de  la  source 
de  l’obligation  donnant  lieu  à la  cundiclio  incerli , et  de  son 
caractère  unilatéral.  Malgré  ces  différences  marquées  entre 
la  condiclio  incerli  et  l’action  de  bonne  foi , il  y avait  cepen- 
dant entre  elles  quelque  analogie  quant  à leurs  résultats  * : 
c’est  ce  qui  avait  lieu  surtout  quand  la  condicliu  inccrli  était 
la  conséquence  d'une  stipulation  fondée  sur  la  bu na  /idc*  >a. 
Les  condicliunes  incerli  doivent  donc  être  considérées  plus  ou 
moins  comme  un  chaînon  destiné  à rattacher  le  système  des 
actions  de  droit  strict  originaire  avec  celui  des  actions  de 
bonne  foi  : au  moins  peut-on  dire  que  par  la  naissance  des 
condictioncs  incerli  les  actions  de  bonne  foi  ont  cessé  d'être  les 
seules  actions  incerli.  l*ar  conséquent,  en  dounant  an  mot 
cundiclio  toute  l'étendue  qu’il  peut  comporter , on  déliuira  la 
condiclio  incerli  l’action  personnelle  qui  a une  formule  conceplct 
in  jus  avec  une  inlenlio  incerta  ".Cette  définition  compren- 
drait les  actions  de  bonne  foi  et  même  les  actions  prttaeriplis 
ver  bis. 

Malgré  l'extension  donnée  à la  condiclio , malgré  son  applica- 
tion à un  incertum  (la  condiclio  incerli ),  lorsque  cependant 
l’on  voulait  signaler  l’opposition  entre  l’ancienne  condiclio 

aussi  (pie  les  co n<licliorts  11c  so  sonl  appliquées  h tin  incertum  que  par 
suite  d’une  extension  donnée  a la  condiction  primitive»  c'ésl  que  K:s  an- 
ciens jurisconsultes,  Isiboou  par  exemple,  conseillent  de  stipuler  une 
clause  pénale  pour  le  ras  où  le  Tait , stipule  d’une  manière  principale,  no 
serait  pas  exécute.  L.  137 , $ 7 , avec  U 71  D.  de  V.  O.  1-  8 sub  f.  D. 
ratant  rem  haberi  ( 1«,  8 Justinien  iui-inéme  est  d'avis  que  t’on  trans- 
forme en  une  etipulatio  ccrla , au  moyen  de  kl  clause  pénale,  la  stipula- 
tion dont  l'objet  est  un  fucere.  $ 7 J.  do  V.  O. 

* L.  Ut , L.  114  pr.  de  Y.  O. 

• Gains,  ii , 280. 

*®  L.  Gall.  Cisul.  col.  1 , 1.  27  et  30. 

11  Kelkr , p.  242.  lloUweg , p.  tü , noto  87. 
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appliquée  à un  ccrtum , et  la  nouvelle  appliquée  à un  incer- 
tum ** , on  continua  à n'appeler  condictio  que  la  première  : 
ainsi  quand  la  stipulation  avait  un  certain  pour  objet , l’action 
qui  en  naissait  s’appelait  condictio  purement  et  simplement  ; 
si  son  objet  était  tm  incertum,  l’action  s’appelait  actio  ex  sli- 
pulalu  15 , et  non  pas  condictio  inverti , quoiqu’il  n’y  eût  pas 
de  motif  de  ne  pas  l’appeler  de  ce  deruier  nom  M.  Au  reste 
une  obligation  qui  n’est  incerta  que  parce  qu’elle  est  condi- 
tionnelle ou  à terme,  après  l’événement  de  la  condition  ou 
l’arrivée  du  terme  donne  lieu  à une  condictio  certi  pourvu 
qu’elle  porte  sur  un  ccrtum  “.  Or  c’est  ce  qui  n’a  jamais  lieu 
pour  les  obligations  de  bonne  foi  considérées  comme  telles 

De  même  que  dans  le  système  des  actions  de  la  loi , la 
condictio  du  système  formulaire  ne  s’est  d’abord  appliquée 
qu’au  cas  où  l’objet  de  la  dette  était  une  ceria  pecunia.  On  no 
pourrait  peut-être  pas  admettre  cette  proposition  en  se  fon- 
dant seulement  sur  cette  circonstance  que  Cicéron,  dans  son 
discours  pro  Jiotcio  Comœdo  " , place  la  certa  pecunia  en  pre- 
mière ligne;  mais  elle  acquiert  toute  la  certitude  de  la  dé- 
monstration par  cette  circonstance  que  les  jurisconsultes  des 
Pandectes , par  cette  expression  ti  certum  petatur,  entendent 
toujours  la  condictio  cerlte  pecuniai  '* , et  dénomment  condictio 

11  b.  47  i.  D.  de  rcc<-( 4 , 8 ).  L.  8 D.  de  usuf.  car.  (7,5).  L.  pr.  U.  de 
usnr.  (22, 1).  L.  75,  $ 4,  de  Icg.  I (JO). 

“ L.  24  D.  de  R.  C. (12 , I).  Inil.  1.  de  V.  0. 

u Voyez  supra,  note  6,  cuuf.  avec  L.  75,  § 7,  D.  de  V.  0.  MûWcnbruch, 
lleidelb.  Jahrb.  de  1821 , p.  50;  mais  voyez  Jul.  Rubo  über  die  Thcilbar- 
kuit  der  Oblig.  Bcii.  1822,  p.  52.  Voyez  aussi  Uibbcntrop,  Diss.  tit.  p.  34 
sq.  note  SG. 

18  C’est  ie  sens  de  la  L.  9 pr.  D.  de  R.  C.  donné  par  Rubo,  p.  8t. 
Gans , p.  127  , et  Heilter  ad  Gaium,  p.  G7,  s'en  sont  écartés. 

18  La  même  affaire  peut , en  effet,  donner  lieu  & une  condictio  comme 
à une  action  de  bonne  foi,  et  même  au  concours  des  deux  actions;  voyez 
Gans,  p.  124  ; ainsi  s’expliqueront  les  L.  13  D.  dep.  ( 18,  3),  L.  28,  § 4, 
de  jnrejnr.  ( 12 , 2).  Heilter,  p.  07. 

17  Cic.  pr.  Roscio  C.  c.  4. 

18  L.  I pr.  D.  de  cond.  triticaria  ( 13 , 3 ).  Conf.  L.  G pr.  § 1 , de  eonf. 
( 42 , 2 ) , et  la  Rubr.  D.  de  rcb.  crédit» , ti  ccrtum  petatur  ( 12 , 1 ).  C. 
ecrt.  petatur  (4, 2). 
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triticaria  toute  autre  condiclio,  qu’elle  soit  certi  ou  incerti  •*. 
Cette  expression  triticaria  vient  môme  corroborer  cette 
opinion  -,  car  lorsqu’on  voulut  appliquer  à d’autres  objets  qu’à 
de  l’argent  la  condiclio  certi,  on  dut  commencer  par  l’appliquer 
à d’autres  choses  fongibles , à une  dette  de  froment  : cette 
application  nouvelle  donna  lieu  par  conséquent  à la  déno- 
mination de  Iriticaria  par  opposition  à la  condiclio  ( cerlœ 
pecuniœ  ) "jet  une  fois  que  le  nom  de  condiclio  triticaria  fut 
admis  pour  une  condiclio  autre  que  l’originaire , et  comme 
formant  opposition  avec  cette  dernière,  ce  môme  nom  de 
condictio  triticaria  fut  étendu  à toute  autre  condiclio  même 
incerli.  — Au  paragraphe  52  nous  avons  déjà  vu  que  ïmlenlio 
de  la  condictio  certœ  pecuniœ  avait  une  forme  très-simple  5 
dans  tous  les  cas , nous  savons  à ne  pas  en  douter  que  l’ac- 
tion de  pecunia  ccrla  crédita  est  signalée  comme  faisant  saillie 
sous  plusieurs  rapports  *' , et  que  la  procédure  de  cette  ac- 
tion était  la  moins  compliquée  **.  Elle  a servi  de  type  très- 
probablement  à la  condictio  indebili  et  à toute  autre  de  la 
même  espèce , et  peut-être  môme  à la  condiclio  née  d’une  sti- 
pulation ayant  pour  objet  une  somme  d’argent  Dans  la 
condictio  certœ  pecuniœ,  la  somme  de  la  condemnalio  n’était 
que  la  reproduction  de  la  somme  indiquée  dans  l’ûtlenlM  ; 
lorsque  la  condictio  certi  n’était  pas  d’une  ccrta  pecunia,  la 
condemnalio  était  conçue  quanti  ea  res  erit,  et  enfin , dans  l’m- 
certi  condiclio,  la  condemnalio  pouvait  être  accompagnée  d’une 
laxatio  u : de  telle  sorte  que , de  degré  en  degré , la  pro- 
cédure perd  de  plus  en  plus  de  sa  simplicité,  se  complique 
toujours  davantage , et  présente  un  champ  de  plus  en  plus 
vaste  à l’appréciation  du  juge 


•*  Gans,  p.  86-88.  — L.  I pr.  1).  clt. 

K « Immo  poli  us  l’riticiana  al)  auctorc  suo,  » dit  Hclftcr,  p.  7 1. 

51  L.  Gall.  Cia.  c.  2 1 . — Gaius , IV  ; 17 1 . 

**  Sous  les  empereurs  chrétiens  encore  l'action  ex  mutuo  est  jugée 
plus  promptement  que  d’autres.  Voyez  infra,  § l it. 

3 HefTlcr,  p.  72. 

14  Voy.  supra,  Ss5G,  57.  Heiîter,  p.  73. 

* Hollweg,  Yersuchc,  p.  30,  note  8C. 
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§ LXIII.  — Des  actions  de  bonne  foi  dans  leur  ensemble  ’. 

On  ne  peut  pas  faire  des  actions  de  bonne  foi  une  classi- 
fication comme  des  conditions  ; aussi , dans  les  sources,  n’en 
trouve-t-on  qu’une  énumération.  Cicéron  en  cite  plusieurs 
exemples  *;  mais  leur  nombre  est  complété  par  Gains  et 
Justinien  *.  D’après  eux  , étaient  de  bonne  foi  : l’action  de  fi- 
ducie4, ainsi  quo  toute  action  fondée  sur  la  neri  obligatio, 
par  conséquent  les  actions  de  gage  3 , de  dépôt  “ et  de  com- 
modat 1 ; puis  les  actions  emti  " venditi , locati  conducti , rei 
uxoriœ  * , pro  socio  10 , de  tutelle  ",  de  mandat  '* , et  de  ges- 
tion d’aiïaires.  Cicéron  indique  toutes  ces  actions  comme 
étant  déjà  de  bonne  foi  à son  époque , à l’exception  des  ac- 
tions de  dépôt  et  de  gage  qui  probablement  n’existaient  pas 
encore  de  son  temps  comme  distinctes  de  l’action  de  fiducie. 
Il  est  certain , en  effet,  que  du  moment  que  ces  autres  actions 
ont  fait  leur  apparition  dans  le  système  formulaire  comme 

* Gans  Obi.  p.  15-21 , p.  98-123.  HoiRer  Obs.  xv.  Cicéron  les  appelle 
nrbilria  purement  et  simplement,  ou  juilicia  in  tjuibus  additvr  ex 
fide  bona.  Ils  sont  appelés  de  mémo  par  les  jurisconsultes  des  Pan- 
dectes. 

« Cic.  Top.  c.  17 , de  OIT.  iii  , 15,  et  17,  de  natur.  D.  or.  lu , 30. 

•iGalus,  iv,  62.  Il  y u,  dans  le  manuscrit,  une  certalnce  confusion  ; 
et  d’ailleurs  11  y a des  lacunes.  Yoy.  Gœsclien,  l'ntcrholxner  et  Hefltcr. 
$$  28-29  J.  de  act. 

* Quant  à la  forme  de  cette  action  , voy.  § 00 , supra , noie  7. 

8 Gains  ne  nomme  point  celle-là,  parce  qu’il  la  regardait  comme  com- 
prise dans  l’action  de  fiducie;  mais  on  la  trouve  $ 28  J.  cit. 

* Il  y.  a dans  l'action  do  dépôt  officiant  arbilri,  voy.  L.  21  D.  dep. 

(10,3).  • 

" Voy  es  L.  18 , § ult.  D.  comm.  (13,6).  L.  3 , S 2 cod. 

* L’action  emti  s'appelle  aussi  arbitrium  dans  Val.  Max.  VIII,  2. 

* Vovei  la  formule  de  l'action  rei  uxoriœ,  supra , $ 00,  note  0. 

10  Cette  action  est  appelée  arbitrium  dans  Cic.  pro  Rose.  c.  t et  9 , pro 
Quint,  c.  3.  L.  38  ü.  pro  socio  ( 17 , 2 ). 

11  Arbitrium  tutelle  dans  la  Rub.  C.  5,  61.  Voyez  aussi  L.  ult.  S 2 , D. 
de  npp.  ( 10 , 1 ). 

u Arbitrium  dans  Cie.  pr.  Rose.  Am.  c.  39. 


DES  ACTIONS. 


m 

actions  particulières,  elles  ont  dû  y figurer  comme  actions  de 
bonne  foi.  D’un  autre  côté,  do  ce  que  Gaius  omet,  dans  son 
énumération,  les  actions  fqmiliœ  erciscundœ  et  communi  divi— 
dundo  ”,  il  ne  faut  pas  en  conclure  que  de  son  temps  elles 
n’étaient  pas  de  bonne  foi  comme  du  temps  d’Ulpicn  et  de 
f'aul  M ; car  l’omission  de  Gaius  tient  probablement  à ce  que 
ces  deux  actions  ont  un  caractère  tout  particulier  ” : ce  sont 
des,  judicia  duplicia,  dans  lesquels  la  cundemnatio  est  accom- 
pagnée de  Vajudicatio , et  ne  cadre  pas  par  conséquent  avec 
Yinlenlio. 

Quant  aux  actions  prœscriptis  verbi» , elles  ne  figuraient 
pas  encore , du  temps  de  Gaius , dans  les  actions  do  bonne 
foi  ; avec  d'autant  plus  de  raison  qu’elles  n’ont  fait  invasion 
dans  le  droit  civil  qu’avec  difficulté,  et  que  l’école  de  Gaius 
s’opposait  à cette  invasion  : elles  finirent  par  êtro  traitées 
comme  actions  de  bonne  foi  ( voy.  supra,  § 55  );  deux  d’entre 
elles  en  prirent  même  la  dénomination  d’une  manière  posi- 
tive, ce  sont  l'action  c-stimatoire  et  celle  quœ  ex  permulatione 
competit  ”,  l’une  du  temps  d’Ulpien  ” , l’autre  plus  tard 

’*  CIc.  fait  mention  île  cette  dernière,  CIc.  ad  div.  vil,  ep.  12.  Arbi- 
t rium  et  arbiter  font  des  expressions  employées  pour  ces  deux  actions 
en  partage , L.  47  pr.  L.  42 , $ 2 , D.  fam.  erc.  ( 10 , 2 ).  L.  26  D.  copt.  dtv. 
(10,  ï). 

11  D'après  la  L.  4,  ÿ 2 , L.  14,  1 , D.  comm.  div.  l'action  communi  di- 
viilunda  an  moins  était  de  bonne  toi  du  temps  de  Gaius  : or,  il  en  devait 
être  de  même  de  l'action  fa  milite  erciscundœ , puisqu’elle  a dé  servir  de 
type  h la  précédente,  L.  » C.  fam.  ercisc.  (3,  36).  L.  8 C,  communia 
(3,  38),  $ 28  i.  cit.  borne  fldei.  Mais  HclTter,  p.  27,  pense  que  ce  ne  fut 
que  depuis  Gaius  que  ces  deux  actions  furent  de  bonne  fui,  parce  que, 
dit-il,  leur  formule  ne  pouvait  être  conque  quç  quantum  adjudicari 
oporletü  Mais  voyez  Julien , L.  24  pr.  D.  comm.  div.  (10,3). 

,a  Gans,p.  U3etsuiy. 

16  Heffter,  p.  70,  pense  que  tontes  les  actions  prœscriplit  ver  bis 
étaient  conçues  avec  l'addition  ex  fide  bond;  mais  alors  on  ne  concevrait 
pas  pourquoi  il  n’y  en  aurait  que  deux  qui  ilgureraient  positivement 
dans  Justinien  , Inst.  § 28  de  act. 

17  L.  I D.  de æstim.  ( 19,  3 )• 

'*  L.  2 C.  de  rcr.  permutât,  et  prescriptif  verbis  ( 4,  64  ) , de  Dio- 
clétien. 
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€eüe  admission  des  actions  inrœscriptis  verbis  dam  les  actions 
de  honnp  foi  se  réalisait  en  ajoutant  à IVnfmtio  ces  mots  : ex 
bo»a  fuie.  Enfin  une  constitution  de  Justinien  '*  a augmenté 
je  nombre  dos  actions  de  bonne  foi  de  la  pétition  d’hérédité , 
c’est-Mire  qu’il  l’a  mise  sur  la  mémo  ligne  quant  aux  effets  t 
pn  np  peut  lui  supposer  aucune  autre  intention , puisque  sous 
son  règne  il  y avait  déjà  longtemps  qu’il  n’y  avait  plus  de 
covcejtfio  formidamm.  Quand  oet  empereur  nous  dit  qu’on 
avait  beaucoup  douté  avant  lui  qu’elle  put  prendre  rang  parmi 
les  actions  de  bonne  foi  *° , il  no  peut  pas  vouloir  dire  en 
effet  qu’on  ertt  hésité  sur  la  question  de  savoir  si  elle  pouvait 
j-evétir  la  formule  d’une  action  de  bonne  foi  *’  ; car  une  ac- 
tion réeljp  ne  pouvait  pas  évidemment  se  prêter  à une  formule 
dont  le  but  était  un  dore  facere,  Sa  pensée  est  donc  seule- 
ment qu’on  avait  douté  si  I 'officium  du  juge  pouvait  avoir  ici 
les  coudées  franc  liés  comme  (la  us  les  actions  qui  autrefois  se 
réalisaient  par  des  formules  de  bonne  foi  ; si , pour  apprécier 
les  considérations  d’équité  invoquées  par  le  défendeur , il 
aqrait  fallu  une  exception  do  dol 

§ LXIII  bis.  — De  la  nature  des  actions  de  bonne  foi. 

Dans  les  actions  de  droit  strict , lorsque  aucune  exception 
n’était  insérée  dans  Vmfentio  de  la  formule,  le  juge  ne  pouvait 
s’occuper  que  de  la  prétention  du  demandeur  pour  elle- 
même  et  sans  tempérament  ; mais,  dans  les  actions  de  bonne 
foi,  il  était  de  son  devoir  de  peser  toutes  les  considérations 
d’équité  que  pouvait  faire  valoir  le  défendeur,  ainsi  que  toutes 
les  réclamations»  contraires,  du  moins  lorsqu’elles  avaient 
avec  la  demande  des  rapports  intimes,  afin  d’arriver  à établir 

14  L.  ult.  § 3,  C.  ilo  pot.  hered.  (3,31). 

" $ 28  f,  J.  4e  net. 

*’  Tout  oc  que  dit  Justinien  il  ce  sujet,  et  pflnejpalrnvut  sq  décision, 
n’a  aneun  rapport  avec  In  forme  de  l'action  de  Imnue  fpj. 

a Conf.  I..  3»,  39,  S t.  L.  ult.  1).  do  lier.  pet.  (5,  3)  qyec  $ C3  bis , 
note  T,  in  flne,  m'i  l'on  peut  apercevoir  comment  une  action  peut  être 
considérée  comme  étant  de  lionne  foi  sous  le  rapport  des  résqllqt*. 
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une  compensation  ; et , lorsqu’il  l’établissait , il  ne  condam- 
nait qu’au  reliquat  ’.  Ainsi  l’objet  de  l'action  de  bonne  foi 
était  toujours  un  incertum  , sa  formule  était  incerta.  Cette 
circonstance  toute  seule  ne  suffirait  pas  pour  caractériser 
cette  action , puisque  nous  avons  vu  qu’il  y a des  condictions 
incerti  avec  une  formule  incerta , et  puisque  d’ailleurs  il  y 
avait  un  grand  nombre  d’actions  in  factum  dont  l’objet  était 
un  incertum  (§54).  Le  caractère  distinctif  des  actions  de 
bonne  foi  consiste  dans  la  latitude  donnée  au  juge  d’apprécier 
la  demande  d’après  l’équité , et  d’admettre  les  prétentions 
contraires  du  défendeur  dans  la  balance  de  la  justice  *.  Aussi 
tous  les  contrats  synallagmatiques  sont-ils  de  bonne  foi  de 
leur  nature , savoir  : la  vente , le  louage , la  société , et  les 
quasi-contrats  de  communauté  entre  héritiers  et  autres. 
D’autres  rapports  de  la  vie  commune  ( qnibus  vitœ  tocietas 
continetur  ) 5 , dans  lesquels  les  prétentions  contraires  ne 
peuvent  surgir  qu’accidentcllement  et  postérieurement  au 
premier  fait  constitutif  de  ces  rapports , peuvent  donner  lieu 
à des  actions  de  bonne  foi  -,  mais  ces  actions  alors  ne  se  pré- 
sentent pas  aussi  naturellement  que  dans  les  contrats  sy- 
nallagmatiques , quoique  cependant  plus  naturellement  tou- 
jours qu’elles  ne  le  pourraient  faire  dans  les  circonstances  qui 
donnent  lieu  aux  condictions.  Arrivant  aux  détails,  nous  dirons 
que  les  traits  caractéristiques  des  actions  de  bonne  foi  sont  : 

1°  Dolum  malwn  temper  abe.is*  *.  Ce  sont  des  judieia  de 
fide  mala,  comme  s’exprime  Cicéron  • -,  ce  qui  veut  dire  qu’ici 
toutes  les  considérations  que  le  juge  ne  pourrait  admettre 
dans  d’autres  cas  qu’en  vertu  d’une  exception  de  dol , peuvent 
et  doivent  être  appréciées  par  lui  par  cela  seul  qu’il  s’agit 
d’une  action  de  boune  foi , doli  exceptiones  bonœ  ftdei  action i 

* Cic.  Top.  17 , de  oit  in,  17 , Gaius,  IV,  Cl , 03 , § 30,  39 , J.  de  act. 
L.  5,pr.D.  de  O.  et  A.  (44,7). 

* Gans,  p.  15  et  atilv.  p.  98  et  sulv. 

a Clc.  de  off.  !.  c. 

* L.  C f.  D.  de  A.  E.  (19,  1). 

* Gic.  de  nat.  Deor.  m , 30. 
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insunl,  judicium  ccmlinet  in  se  doii  mali  escceptioncm  Ce  qui 
ne  peut  s’appliquer  à une  action  w factum  1 . Il  ne  faut  pas 
toutefois  aller  jusqu’à  dire  que  jamais  il  n’est  besoin  d'insérer 
une  exception  dans  les  actions  de  bonne  foi  *.  Cela  n’est  vrai 
que  pour  celle  qui  tendrait  à établir  la  mauvaise  foi  : 
quant  aux  autres , il  faut  les  insérer  dans  la  formule  de  bonne 
foi,  par  exemple,  les  exceptions  jiroenratoriw , cognitorUe , 
litis  residute,  rei  judicatar,  qu(xl  facere  possit  *. 

2°  Que  chacune  des  parties  puisse  tirer  de  la  même  source 
une  action  contre  son  adversaire.  Il  y a réciprocité  complète 
dans  les  obligations  qui  donnent  droit  pour  chacune  des 
parties  à une  prestation  : l’action  de  chacune  d’elles  a le  même 
nom,  lorsque  les  prestations  réciproques  sont  les  mêmes,  par 
exemple,  pro  socio , commuai  rtividunrto,  familial  erciscundce : 
le  nom  diffère  lorsque  la  prestation  de  l’une  diffère  de  la 
prestation  de  l’autre,  par  exemple,  emti  vendit i , locati  con- 
ducti.  Quant  aux  cas  dans  lesquels  l’obligation  réciproque  ne 
naît  qu’accidentellement , on  a admis  peu  à peu  l’action  con- 
traire 10  ; cette  expression  est  même  devenue  technique  ponr 
cette  action.  Cicéron  disait  déjà  que  dans  la  plupart  des  arbi- 

6 L.  3,  D.  de  resc.  vend.  ( 18 , 6).  — L.  81 , § S de  leg.  1 (30),  — Vat. 
fr.  § 91 , L.  21  f.  D.  sol.  matr.  (24  , 3). 

’ Le  rapprochement  des  deux  formates  de  Gains,  tv,  47,  prouvent 
bien  qne  La  elaueula  doli  ne  figurait  pas  dans  Faction  ih  factum. 
— Comme  l'insertion  d'une  cxcepUon  ou  d’une  réplique  de  dol  peut 
faire  produire  à une  action  qui  n’est  pas  de  bonne  foi  les  mêmes  effets 
que  si  elle  l’était,  la  loi  3 C.  des  exc.  (8,  3ü)  peut  s’expliquer  faci- 
lement; et , on  outre , on  peut  comprendre  pourquoi  Justinien  a pu  dire 
que  l'on  doutait  si  la  pétition  d'hérédité  était  une  action  de  bonne  fui  ; on 
avait  douté , en  effet , si  l’exception  de  dol  avait  besoin  d'être  insérée  dans 
la  formule  de  la  pétition  d’hérédité,  si  elle  n’y  était  pas  comprise  de  plein 
droit. 

8 C’est  ce  qu'a  soutenu  M.  Burnouf , p.  29 , sq.  (Mais  alors  c'était  pres- 
que pardonnable , l'explication  du  système  des  actions  n'était  qu'au  ber- 
ceau. E.)  Voyez  aussi  Hetîter,  Inst.  p.  280 , note  25. 

9 L.  8,  D.  de  exc.  rei  jud.  (44,  2)  avec Gaius , iv , 107 — ‘L.  7 , D.  de 
except.  ( 44 , i ). 

10  Voyez  Gans  , p.  109-113,  sur  l’historique  de;  actions  contraires. 
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tria  il  y a des  judicia  contraria  " ; du  temps  des  juriscon- 
sultes des  Pandectes  il  en  était  ainsi  de  tous  les  arkihria , 
excepté  dans  le  cas  de  l'action  rei  uxoria  contre  laquelle  il  y 
avait  un  autre  moyen  '*  ; et  dans  les  circonstances  d'où  naissait 
une  action  prœseriptit  verbis  et  qui  donnaient  lieu  à une  action 
réciproque,  cette  dernière  ne  pouvait  être  elle-même  qu’une 
autre  action  prmcriplit  ver  bit.  Quant  à l'action  contraire  de 
tutelle,  nous  savons  qu'elle  fut  introduite  par  le  préteur13, 
que  par  conséquent  elle  n’est  pas  contraire  dans  le  même 
sens  que  les  autres  ; elle  n’est  pas  de  bonne  foi , mais  in  factum. 
— Par  l’action  contraire  une  partie  demande  ce  qu’elle  aurait 
eu  le  droit  de  réclamer  dans  une  attaque  qu’aurait  dirigée 
contre  elle  son  adversaire  “.  De  cette  remarque  qui  a été 
faite  13  que  l’action  contraire  peut  être  intentée  quoique  l'ac- 
tion directe  ne  l'ait  point  été , il  est  permis  peut  - être  de 
tirer  cette  conséquence  que,  dans  le  principe,  il  n'en  était 
pas  de  même  ; que  là  où  d’abord  ou  n’accordait  à une  partie 
que  le  droit  de  repousser  les  prétentions  d’un  créancier  par 
des  prétentions  contraires,  on  l’autorisa  plus  tard  à actionner, 
d'abord  sous  la  condition  que  l’action  directe  aurait  été  déjà 
exercée,  et  ensuite  sans  cette  condition. 

3°  Que  le  juge  puisse  accorder  au  demandeur  des  choses 
nqq  comprises  dans  l'obligation  d’où  l’action  tire  son  origine, 
par  exemple,  des  intérêts  et  des  fruits.  Quant  aux  intérêts, 
le  principe  s’est  tellement  étendu  sous  l'influence  des  rescrits 
Impériaux,  que  le  juge  pouvait  condamner  à des  intérêts  pour 
simple  retard , ou  pour  l'usage  que  l’on  avait  <?u  de  la  chose 

pçic.  <le  ofb  ni,  17. 

P ( Cet  autre  moyen  auquel  pouvait  recourir  le  mari  actionné  par 
l'action  rei  uxoria  consistait  dans  le  droit  de  rétention.  L.  5 de  dote 
prael.  (33, 4).  — L.  7 , J 4,  I..  là,  J | , I..  3‘J,  1).  soi.  malr.  (?ï,3  . 
L.  1,  C.  rcr.am.  (6,21).  L.  C,C.  de  cump.  (4,31  ).  — b'Ip.  vi , a.  L,  un 
§ b.  O.  de  rei  uxor.  uct.  L.  2 , (1.  TU.  de  dotib.  (2 , 13)  E.). 

u b.  I , D.  de  tutelle  (27 , 4). 

u L.  8,$2,  D.  de  neg.  gcst.(3,  4 ).  L.  18,  § 4 comm.  ( 13,  C ). 

13  b-  17 , S I , comuiod.  L.  I ,$8,1).  de  lutelui  (27 , 4 ). 
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litigieuse,  lorsque  l’équité  semblait  l'exiger  ainsi  Noua 
verrons  au  § 121  jusqu’à  quel  point  il  est  vrai  de  dire  que, 
pour  l’appréciation  des  dommages  et  intérêts,  l’action  de 
bonne  loi  exige  l'application  de  principes  étrangers  aux  autres 
actions. 

§ LXIV.  — Des  actions  réelles  \ — Introduction.  — De  la 
spcmsio. 

Sous  le  système  formulaire,  les  actions  civiles  tn  rem,  ap- 
pelées vindicationcs  comme  dans  l’ancipn  système,  à cause  des 
pindiciw  *,  se  réalisaient  de  deux  mquières  : par  la  spontio,  ou 
par  la  formule  pétitoire  s.  La  sponsio  est  évidemment  une 
imitation  de  Yaclio  sacramenti  autrefois  appliquée  aux  reven- 
dications ; Cicéron  la  mentionne  déjà , en  l’opposant  à la  legis 
actio  sacramenti,  au  sujet  de  la  pétition  d'hérédité  (voyez 
pote  8).  L’orateur  romain  connaissant  aussi  la  formule  péti- 
toire comme  moyen  de  revendiquer  les  choses  corporelle^ 
£ voyez  S 63,  note  2),  il  paraît  que  ce  ne  fut  que  plus  tarfj 
qu’ou  l’appliqua  à la  pétition  d’hérédité  \ Déjà  au  § 63,  nous 

M L.  T , D.  de  neg.  gcst.  ( S , & ) ; quia  tantumdcm  In  bonse  fldei  jodlcll» 
pfllciura  judids  valet,  quantum  in  etlpnlatione  nominaüone  ejua  rai  facta 
Jnlcrrogatio.  L.  24 , D.  dcp.  (IG,  3);  —et  est  constitutum , la  bons 
Ode)  Judiclis  quod  ad  usures  altiuet,  ut  tantumdeqi  posait  oflkiuin  nr- 
bitrl , quantum  stipulatlo.  L.  54  , pr.  loc.  (19,2):  — usune  enim  In 
borne  fldei  Judlcits , et  si  non  tam  ex  obllgationc  proftclscantnr , qnam  ex 
offlclo  judleis  appliccntur.  — !..  1 , pr.  L.  37  , D.  de  usur.  ( 22 , 1 — U. 
34 , D.  eod. 

1 Ribbentrop,  Diss.  dt.  g-  2-41-  Hollvçeg,  dans  la  Zelts.  f.  gwc.  Rw. 
p.  379-382,  p.  388-397.  HefTter.Obs.  xvm. 

* « Vindlcare  1.  e.  intcndere — ex  jure  Qulrltlnm  esse,  » Galas,  il,  194. 

* Gains,  iv , 91.  Ce  qui  prouve  que  Gaius,  dans  ce  passage,  a entendu 
parler  de  revendications  proprement  dites,  c’est  ce  qu'il  dit  de  la  tponti», 
$ 93.  > Si  liomo  ex  jure  Çuiritium  meus  est.  » D'un  autre  cité,  qqoiquo 
la  formule  pétitoire  ait  été  appliquée  aussi  aux  actions  réelles  prétoriennes. 
Ici  on  ne  pourrait  pas  dire  « actor  intendit  rem  suam  esse , i pomme 
l'aflirme  Gaius  pour  l’action  réelle  civile , au  § 92. 

* De  ce  que  Cicéron  n’adpict  que  l'alternative  d«  l'action  de  fa  loi  ou  dp 
la  tpontio  pour  {'hérédité  ( v.  note  8 ) , on  peut  conclure  que  ce  pe  fut 
que  depuis  lui  qu'oi;  appliqua  la  formwfa  pétitoire  à la  pétition  d'hérédité. 
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avons  fait  remarquer  que  les  droits,  qui  sont  le  fondement  de 
la  revendication , n’ont  pu  se  faire  jour  dans  le  système  for- 
mulaire que  par  une  tournure.  Le  premier  biais  auquel  on 
eut  recours  pour  arriver  & ce  résultat , fut  la  sponsio.  De 
môme  que,  dans  la  legis  aclio  sacrammti,  la  procédure  ne 
tendait  ostensiblement  qu’à  faire  décider  laquelle  des  deux 
parties  perdrait  la  somme  du  sacrameniism , de  même  par  la 
sponsio  on  semblait  ne  vouloir  que  faire  statuer  sur  la  question 
do  savoir  si  le  défendeur  perdrait  le  montant  de  la  promesse  qu’il 
avait  faite.  La  revendication  exercée  per  sponsionem  n’était  donc, 
en  apparence,  qu’une  action  personnelle  “.  Yoici  comme  cela 
se  passait  : le  demandeur  se  faisait  promettre  une  somme  * 
dans  une  stipulation  purement  civile , c’est-à-dire  , avec  ces 
paroles  « spondrsne  ? spondco  : » cette  promesse  était  faite  par  lo 
défendeur  devant  le  magistrat  sur  l’interrogation  du  deman- 
deur, pour  le  cas  où  celui-ci  parviendrait  à justifier  sa  pré- 
tention. S’il  n’y  parvenait  pas , le  défendeur  était  absous  ; 
dans  le  cas  contraire,  il  était  condamné  à la  somme  promise. 
Toutefois  cette  somme  n’était  pas  payée;  car  la  sponsio  n’était 
pas  pénale,  elle  n’était  que  préjudicielle,  elle  ne  formait 
qu’en  apparence  l’objet  du  litige;  au  fond  la  question  de 
propriété  elle-même  se  trouvait  décidée.  Mais  outre  cette 
sponsio,  qui  n’était  que  pour  la  forme  et  dont  le  montant 
n’était  jamais  payé,  il  intervenait , avant  la  sponsio,  une  autre 
stipulation  dont  le  but  était  de  soumettre  le  défendeur  à res- 
tituer la  chose  litigieuse  avec  les  fruits  7 intérimaires  ; cette 
double  restitution  devait  être  garantie  par  un  ftdéjusseur  (cuin 
satisdalione  ) 9.  Comme  cette  stipulation  avait  absolument  le 

•Hollweg,  p.  381. 

* De  25  sesterces , dit  Galas , iv , 93  ; mais  II  ne  parle  de  eeltc  somme 
qu’i  titre  d’exemple  ; elle  pouvait  certainement  être  plus  ou  moins  forto, 
suivant  l'Importance  de  l’objet  litigieux. 

7 Asc.  ad  CIc.  1.  c.  fin. 

8 CIc.  Verr.  t , 45  : « Si  quis  testamento  sc  hcrcdem  esse  arbitrnretur , 
quod  tum  non  extaret,  lege.  agerct  in  hereditatem , aut  pro  pnede  litia 
vindlciarum  cum  salis  acceplsset  sponsionem  faccret  ( par  conséquent  la 
sponsio  ne  venait  qu'après  la  stipulation).  Itadchcredilatccertaret.  * 
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même  but  que  les  prtedes  Mis  et  vindiciarum  d’autrefuis  *,  elle 
fut  appelée  pro  prœde  Mis  et  vindiciarum  ,n. 

Dans  la  sponsio , comme  lors  de  l'action  sacramenti , le  dé- 
fendeur était  provoqué  à promettre  ( prooocans  aduersarium 
tali  sponsionc  ) ; — la  discussion  et  la  décision  roulaient  sur  la 
gageure,  et  au  fond  le  seul  résultat  qu'obtenait  le  demandeur 
victorieux  était  de  pouvoir  poursuivre  le  défeudeur  en  vertu 
de  la  stipulation  " qui  avait  précédé  la  sponsio  : il  y avait  cette 
seule  différence  que , dans  le  sacrarnenlum , il  y avait  deux 
provocations  et  deux  stipulations , parce  que  les  deux  parties  y 
figuraient  comme  revendiquant  : dans  la  sponsio  il  n’y  avait 
pas  de  contravindicatio  ; était  défendeur  celui  qui  possédait,  il 
restait  tel  pendant  tout  le  cours  du  procès  ; seul  il  promettait, 
seul  il  était  dispensé  de  prouver,  et  seul  il  pouvait  être 
condamné. 

* Seulement  autrefois  on  pouvait  obtenir  la  chose,  Gains,  iv,  AS, 
tandis  que  par  l'action  ex  stipulotu  on  n'obtenait  que  de  l’urgent.  Uib- 
bentrop,  p.  31. 

10  C'est  ce  qui  résulte  de  Gaius , IV , 91 , 93 , 91 , conf.  avec  Cic.  1.  c.  cl 
Yat.  fr.  $ 33(1.  Mais  nous  ne  pouvons  admettre  celte  leçon  du  § 91  donnée 
par  Savigny:  • undc  etiam  is  cum  quo  agilur,  non  reslipulalur  ideo,  etc.,  » 
d'abord  parce  que  la  ûn  du  passage  ne  cadrerait  pas  avec  le  commence- 
ment , et  ensuite  parce  que  ce  n'est  pas  la  sponsio  cllc-mémc  qui  est  pro 
prœde  tilis  vindiciarum;  mais  quand  on  agit  per  sponsionem  on  fait  la 
stipulation  judicatumsolvi;  or  de  meme  que  cette  dernière  stipulation  no 
constitue  pas  la  formule  pétitoirc , de  même  la  précédente  ne  constitue 
pas  la  sponsio.  — La  leçon  que  propose  llcITlcr  , p.  xxxix  , ad  § 91  On. 
nous  parait  préférable:  « undc  etiam  is  cum  quo  agitur,  pro  prœde 
tilis  vindiciarum  satisdat , inde , etc.  > D'après  celle  correction , le  sens 
du  passage  serait  : « Gomme  la  somme  de  la  sponsio  ne  pouvait  pas  être 
exigée  du  défeudeur , il  fallait  qu'il  donnât  caution  de  rendre  la  chose 
avec  les  fruits,  à l'exemple  des  prudes  Mis  vindiciarum  que  devait  four- 
nir jadis  celui  secundum  qtiem  vindiciœ  dicebanlur.  » 

11  Untcrholzner,  dans  la  crit.  Zeits.  t.  4 , p.  231 , pense  que  le  deman- 
deur devait  se  faire  mettre  en  possession , et  que  la  caution  ne  servait 
qu'à  lui  garantir  la  restitution  des  fruits  et  une  indemnité  pour  les  dété- 
riorations. Mais  les  mots  lis  et  vindiciœ  indiquent,  le  premier  le  principal, 
et  l'autre  les  accessoires. 
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Nous  ne  voulotis  pas  examiner  si  la  sponsio  a été  appliquée 
à l’action  réelle  par  la  loi  Æbutia  ; ce  qui  est  certain,  c’est  qüe 
longtemps  encore  après  cette  loi  on  l’employait  pour  reven- 
diquer, indépendamment  de  l’action  saeramenti  à laquelle  on 
recourait  souvent  dans  le  même  but  '*  ; cette  dernière  s’était 
même  assimilée  en  quelque  sorte  à la  spmsio  en  remplaçant 
par  une  stipulation  les  prœûes  d’autrefois  Rien  ne  nous 
otnpéclie  d’admettre  que  la  sponsio  a servi  à réclamer  aussi 
les  servitudes,  de  même  que  les  choses  corporelles  et  les  hé- 
rédités , quoique  plus  tard  la  formule  pétitoire  soit  venue  peu 
à peu  lui  ravir  son  application  au  point  qu'on  ne  trouve  plus 
de  traces  certaines  de  la  revendication  per  sponsionem  dans 
les  compilations  de  Justinien.  EnGn  pour  le  liberale  judicium 
on  ne  pouvait  employer  que  la  sponsio  ( voyez  § 66). 


11  Gaius , IV , 95(conf.  supra,  35  et  38  ).  Voici  quel  est  le  sens  de 
ec$95:  «Lorsqu'on  veut  porter  une  action  réelle  devant  les  centumvirs  , 
ce  n’est  pas  au  moyen  d’une  formule  rédigée  par  le  magistrat  qni  tendrait 
à faire  condamner  l’adversaire  à une  aumma  sponsionis  ( & telle  convenue 
dans  la  formnle),  d’où  résulterait  la  conséquence  que,  s’il  ne  voulait 
pas  s'exécuter,  la  stipulation  litit  rindiciarum  devrait  alors  produire 
tons  scs  efTets  ; mais  On  introduit  l’action  devant  eux  encore  par  l’action 
de  la  loi  comme  jadis  : ainsi  on  provoque  le  défendeur  par  un  tacramen- 
lum , c’est-i-dire,  on  le  somme  de  s’engager'  par  une  sponsio  à payer  le 
sacramentum  ; or  eette  sponsio  sacramenli , depuis  la  loi  (dont  le  nom 
est  Illisible.  Voy.  Birkscn  Vers.  p.  184,  Gœschen,  Unterholzncr  et  HeJTter), 
est  de  125  sesterces.  (Il  n’est  pas  nécessaire  de  lire  Ici  Î5  h cause  de 
Gains,  iv,  93,  car  ce  chiffre  25  n’est  ici  donné  que  comme  exemple  ). 
Puis  viennent  les  autres  formalités  en  usage  dans  l’action  saeramenti.  • 
L’explication  de  ce  § par  Hcfftcr,  p.  388  , est  par  trop  subtile.  SI  Gaius 
ne  désigne  cependant  que  deux  manières  de  revendiquer,  c’est  qu’il 
entend  ne  parler  que  de  la  procédure  ordinaire  suivie  devant  un  Jngc  par 
suite  d’une  instruction  formulée  par  le  magistrat  j ou  bien  que  , dans  la 
forme  per  sponsionem,  Il  comprend  aussi  l’action  de  la  loi  saeramenti. 

”En  effet , d’après  Gaius,  iv,  91  , les  prœües  antiques  n’étaient  plus 
en  usage  ; peut-être  cependant  y en  avait-U  encore  du  temps  de  Cicé- 
ron , voy.  llollwcg,  p.  395,  note  08. 
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§ LXV.  — De  la  formule  pétUoire. 

Il  y eut , pour  revendiquer , une  voie  [dus  simple  que  la 
sjionsio , ce  fut  celle  qu’ouvrit  la  formule  pétitoire , dans  la- 
quelle le  demandeur , seul  encore , intendit  rem  tuam  cite  * , 
de  la  manière  décrite  au  § 52  , contre  le  possesseur  actuel.  A 
cette  inlentio  se  rattachait  une  condemnatio  qui  rendait  l’actiou 
arbitraire  ( conf.  § 67  ).  Voici  un  exemple  de  formule  péti- 
toire  : « L.  Octaviui  judex  eslo;  si  paret  fundum  Capcnalem , 
quo  de  agitur , ex  jure  Quirilium  A.  Agerii  esse,  neque  is 
fu.ndus  A.  Agerio  restitüetcr  *,  quanti  ea  res  eril,  lanlam 
pecuniam  A.  Aegidium  A.  Agerio  condemna , si  non  paret  ab- 
solve \ » Ou  tend  ici  à la  restitution  de  la  chose  elle-même 
quoique  d’une  manière  indirecte  ; le  défendeur  restituera 
pour  éviter  la  condamnation.  Ce  dernier  en  même  temps  ga- 
rantit le  judtddtüin  suivi,  c’cst-â-dirc  cautionne  qu’il  n’édiap- 
pera  pas  à la  défense  ( de  re  defewlenda  ) , et  que , dans  le  cas 
de  condamnation  , il  en  payera  le  montant  4.  Dans  cette 
action , le  juge , avant  d’estimer  l’objet  litigieux  et  de  passer 
à la  condamnation,  s’il  trouve  la  prétention  du  demandeur 
bien  fondée , constaté  ses  droits  ; celte  constatation  forme  la 
res  judicata;  elle  est  exprimée  formellement  par  la  décision 
qu’il  rend  à ce  sujet , ou  implicitement  par  l’ordre  de 
restituer  la  chose  adressée  au  défendeur  “.  Si  celui-ci  restitue, 

* iv , M. 

* Celle  furmulc  se  trouve  dans  Qc.  Vorr.  il , 12,  à l'exception  de  ce  qui 
n clé  rapprhhé  a dessein  pur  Cicéron  , nu  nom  de  Verrès.  Hofftor,  p.  !»l  , 
kellcr,  p.  214  , not. 

1 Gains , iv,  il  fin. 

* Gaius , iv , SI , pr.  J.  de  satlsd.  (4  , Il  )<  L.  1 , 9,UD.  Judic.  suivi 

(40,  7). 

J On  trouve  deux  manières  ponr  le  juge  d'exprimer  lo  judicalum , la 
première  « judex  sententia  dectaravil  meum  eue,  » et  « rem  arbilra- 
fiitur  mihi  reslitui.  • Voy.  L.  35,  $ I 11.  de  II.  V.  (0,  I ).  Conf.  L,.  40, 
Ji  2 , de  proc.  (3,3).  L.  3 , Ji  3 , de  reb.  cor.  qui  sub  tut.  (27 , 9).  L.  8 , 
S 2,  de  conf.  (42, 2).  L.  15,  b,  de  oxc.  rel  jud»  (41,  2).  Itibbentrop , p. 
37-40.  Huiler,  p.  115. 
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ou  ne  peut  le  faire  parce  qu’il  a perdu  la  possession  sans  sa 
faute,  il  est  absous  * quant  à l’objet  principal  Mais  s’il  re- 
fuse sans  molif  d’obéir  au  juesus , ce  qui  s’appelle  faire  con- 
tumacia , ou  s’il  a cessé  de  posséder  par  dol , il  est  condamné 
à une  somme  d’argent  dont  le  chiffre  est  déterminé  par  le 
serment  du  demandeur  * ; si  ce  n’est  que  par  suite  d’une  simple 
( levi.i  ) faute  qii’il  ne  peut  restituer , la  somme  de  la  con- 
damnation est  déterminée  d’après  le  préjudice  réellement 
éprouvé  *.  Mais  le  demandeur  peut,  lorsque  la  restitution  est 
possible,  l’exiger  10 , et  alors  elle  se  fait  manu  militari".  On 

* 11  pouvait  être  absous , suivant  les  circonstances,  moyennant  caution; 
en  outre  le  demandeur  pouvait  lui  faire  éviter  la  condamnation  en  lui 
faisant  remise,  I.  47,  1).  de  her.  pet.  (5,  3).  L.  7 , D.  si  serv.  vind. 
• — ut  victori  ofllcio  judicis  aut  res  pmtetur  aut  caulio.  • L.  48,  D.  de 
R.  V.  (6, 1 ).  L.  ».  S 1 , de  flirt.  (47, 2). 

’ Voy.  L.  68 , D.  de  1t.  V.  L.  41 , § 1 , de  rc  jud.  ( 42 , I ). 

• L.  41 , § 1,  D.  dcrc  jud.  (42,  I ).  — L.  10,  § 3 de  pignor.  (20,  1).  L. 
ult.  U.  dcfldcj.  (40,  I ). 

“ L.  08 , de  R.  V.  (6 , 1 ) — si  vero  nco  potcsl  rcslituere  , ncc  dolo  fecit 
(pio  minus  p assit,  non  pluris  quam  quanti  rcs  est , i.  e.  quanti  adversorii 
interfuit,  condemnandus  est.  L.  2,  § 1 , de  in  lit.  jur.  ( 12,  3). 

,0  Gluck,  Cumin,  t.  8 , p.  227.  Ribbentrop,  p.  8.  Kellcr,  p.  215.  La  L. 
3 , § 2 , D.  de  rcb.  cor.  ( 27 , 9 } présente  une  difficulté  sur  la  question  de 
ravoir  si  le  demandeur  peut  exiger  la  restitution.  Mais  la  difficulté  cesse,  si 
l'on  suppose  que  cette  loi  s’occupe  du  cas  où  la  restitution  n’est  pas  pos- 
sible.—Les  L.  ult.  D.  de  (ldej.  (40,  t),  et  L.  21,  C.  de  R.  V.  (3, 32) 
prouvent  qu'il  y a lien  i la  condamnation  par  cela  seul  que  le  défendeur 
refuse  de  restituer.  — Au  reste,  le  juge  ne  pouvait  ordonner  aucune 
contrainte  personnelle , Ribbentrop , p.  28. 

11  Cic.  1.  c.  s « non  ncccsse  crit  L.  Octavio  judici  cogéré  P.  Servilium 
Qu.  Galulo  funduin  restituera,  aut  condemnare  euin,  quemnon  oporteat?» 
L.  68,  1).  de  R.  V.  Qui  rcstilucre  jussus  judici  non  paret , eontendens 
non  posse  restitucrc,  si  quidem  ha  beat  rem,  manu  militari  officia  judicis 
ab  co  possessio  transfertur,  et  fructuum  duntaxat  omnisque  causa:  nominc 
condemnatio  fit.  L.  58  cod.  — Non  oportere  judicem  cogéré,  uteum  (scr- 
vum)  traderet , nlsi  cl  satisdatum  esset.  L.  9 eod.  officium  autem  judicis 
in  hac  actionc  ( in  ) hoc  crit , ut  judex  insplciat , an  reus  possldeal , nec  ad 
rem  pertinebit,  qua  ex  causa  possidcat  : ubi  cniin  probavi  rem  mcaqt 
esse,  neceste  habebit  possessor  rcslituere , etc.  L.  57,  1).  de  lier.  pet. 
(5,  3).  — Il  est  vrai  que  A.  l'abcr , Conj.  XVI,  c.  17-20,  de  crr.  pragm. 
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revendique  une  hérédité , de  même  qu’une  cliosc  corporelle , 
par  la  formule  pétitoire , avec  un  jutsut  et  une  condamnation 
pécuniaire  pour  le  cas  de  non-restitution  **,  quoiqu'on  le  puisse 
aussi  au  moyen  de  la  tponsio , comme  nous  l’avons  dit  au 
§ précédent.  Il  en  est  de  môme  des  servitudes;  on  peut  les 
réclamer  par  une  sponsio , ou  bien  par  une  formule  pétitoire 
avec  une  inlcnlio  « si  paret  hoc  jus  ( eundi  ambulantli  ) cju* 
esse , » dont  la  conséquence  doit  être  la  prestation  de  la  servi- 
tude elle-môme,  ou  une  garantie  par  caution  *5.  — I.c  deman- 
deur pouvait,  à son  choix,  recourir  à la  tponsio  ou  à la  formule 
pétitoire  ; mais  la  voie  de  la  première  devint  de  plus  en  plus 
rare,  et  certainement,  pour  les  actions  réelles  prétoriennes, 
on  ne  pouvait  appliquer  que  la  formule  pétitoire  ".  Il  est 
môme  probable  que  pour  la  pignoris  vindicatio  on  ne  pouvait 
recourir  qu’à  la  formule  pétitoire ( arbitraire)  **,  comme  pour 
l'action  hypothécaire  '*.  Cette  dernière,  Scrvienne  et  quasi 

Dec.  18,  crr.  5-1,  nie  tout  cela  et  prétend  que  spécialement  tout  ce  qui 
se  trouve  à la  L.  08  clt.  est  une  interpolation  de  Tribonicn.  Mais  voyez 
contra  Hubcr,  Kunomia  rom.  ad  I,.  08,  de  R.  V.  p.  311.  Rynkerschock , 
Obs.  III , 14.  Ce  dernier  est  cependant  encore  embarrassé  par  ces  mots  : 
manu  mililari.  Mais  il  ne  faut  pas  croire  que  par  cette  expression  il  faille 
entendre  un  pouvoir  militaire  ; ce  que  ne  pouvait  pas  penser  Justinien  , 
V.  L.  I , C.  de  oit.  mil.  jud.  (I,  40);  mais  le  ministère  de  ces  ollicicrs  qui 
éUiicnt  toujours  à la  disposition  aussi  des  magistrats.  Voy.  L.  3 , pr.  D. 
ne  vis  liât  ei  ( 43 , 4 ).  L.  2 , C.  si  mancip.  ila  vcn.  { 4 , 50  ).  Conf.  L.  I , 
S 2 , D.  si  ventris  nom.  (25,  5).  Ce  n’était  qu'après  que  le  juge  avait 
accompli  le  dernier  acte  de  scs  fonctions , par  conséquent  après  la  con- 
damnation , que  recommençaient  celles  du  magistrat,  comme  nous  le 
verrons  plus  loin.  Conf.  J.  Gothof.  ad  L.  un.  C.  Th.  de  ofT.  jud.  inilit.  — 
Itibbentrop  , p.  4 , p.  14-18. 

11  L.  3 , 10 , 57  , D.  de  lier.  pet.  (5,3).  Conf.  avec  ÿ 2 , J.  de  oit.  jud. 
!..  9 , pr.  L.  15 , 1).  de  except.  roi  jud.  (44 , 2 ). 

13  L.  4,  S 4.  L.  7,  9,  D.  si  serv.  vind.  (8,  5).  Vat.  fr.  $92. 

11  Le  motif  pour  lequel , dans  le  § 31 , J.  de  act.  la  pétition  d’hérédité 
et  la  revendication  des  servitudes , ainsi  que  les  interdits , ne  figurent  pas 
parmi  les  actions  arbitraires,  est  évidemment  que  ces  actions  n'etaient  pas 
exercées  autrefois  exclusivement  par  la  formule  pétitoire. 

“ Sur  la  formule  pétitoire , voyez  L.  10,  <5  3 , de  pign.  ( 20,  1 ). 

m Voyez  aussi  L.  2 1 , s 3,  de  pignorib.  Ribbcntrop , p.  4 1 . 
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Serviemie,  était  conçue  m factum  ,T,  et  se  distinguait,  sous  ce 
rapport,  des  autres  actions  réelles  prétoriennes,  qui  étaient 
des  actions  feintes , et  par  conséquent  conçues  in  jus  ( v.  § 54  ) s 
ce  sont  les  actions  Publicienne,  rescisoire  et  Paulienne 
D'autres  actions  réelles  utiles , celles  accordées  à l’emphytéole 
et  au  superficiaire,  n’étaient  pas  feintes,  et  étaient  conçues 
f«  factum.  Quant  à l’action  réelle  appelée  liberale  judicium , 
nous  nous  en  occuperons  dans  le  paragraphe  suivant. 

§ LXVI.  — Ve  la  possession  dans  les  actions  réelles.  — Du 
liberale  judicium. 

Lorsque  l’action  réelle  est  intentée  par  la  formule  pétitoirc, 
la  seule  condition  de  laquelle  dépend  la  sentence  h rendre  1 
est , de  la  part  du  défendeur  , la  possession  de  l'objet  li- 
tigieux, lequel  doit  être  précisé  * comme  dans  l’action  de  la 
loi  : cette  condition  , ne  consistant  qu’en  un  simple  fait,  n’a 
pas  besoin  par  conséquent  de  figurer  dans  Yinlentio  : ce  que 
nous  venons  d’énoncer  reçoit  toutefois  exception  pour  les  ac- 
tions négatoire  et  confessoire  “.  Si  la  question  de  possession 
est  controversée  entre  les  parties , en  ce  sens  que  chacune 

>’  Son  intentio  exprimait  le  fait  <lc  l'hypothèque,  cl  non  l’cxistcnce 
d’un  droit  hypothécaire , L.  1 , C.  si  pign.  conv.  ( 8 , 33  ).  Ribbentrop , p. 
41.  Kellcr,  p.  217. 

*•  $ 3-7 , J.  de  act. 

* Si  le  défendeur  prétend  qu’il  ne  possède  pas , il  faudra  qne  le  deman- 
deur prouve  le  fait  de  celte  possession.  Si  ce  dernier  avoue  devant  le  ma- 
gistrat que  son  adversaire  ne  possède  pas  , un  ne  lui  accorde  pas  d’action. 
Si , depuis  la  tilts  contestatio , le  défendeur  perd  la  possession  sans  sa 
faute,  il  doit  être  absous,  A moins  que,  suivant  les  circonstances,  il  ne 
doive  être  considéré  comme  /ictus  poisessor,  conf.  supra  $ CS,  notes  8 
Cl  9,  avec  I,.  58,  I).  de  II.  V.  Il  est  aussi  condamne,  quoique  ne  possé- 
dant pas,  lorsqu'il  fait  croire  qu’il  possède  ( lit!  se  oblulit ),  L.  27  pr. 
cod.  • omni  modo  condcmnandus  est  : > v.  aussi  L.  25  cod.  Il  n’y  a pas 
«dors  d'arbitrium  de  restituendo. 

• L.  C,  1).  de  II.  V.  (0,1). 

5 Voyci  M.  Ducaurroy,  1.  c.  n»  1184,  et  M.  Pc  Hat , Droit  de  propriété  et 
usufruit,  p.  80. 
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d’èlles  prétende  posséder,  cette  controverse  ne  peut  pas  faire 
partie  de  la  procédure  en  revendication,  comme  sous  le  sys- 
tème des  actions  de  la  loi;  il  faut  avant  tout  la  vider  par  la 
procédure  préliminaire  de  l’interdit  retinendœ  potsenianit 
(e.  § 73  et  74).  Mais  si , le  défendeur  à l’action  en  revendication 
soutenant  ne  point  posséder,  le  demandeur  insiste  pour  que 
le  préteur  lui  accorde  la  formule  et  parvient  à démontrer  lo 
fait  de  la  possession  de  son  adversaire,  le  maidstrat  lui  fait 
transmettre  la  possession , et  met  par  conséquent  celui  qui 
auparavant  était  possesseur  dans  la  nécessité  de  provoquer 
lui-méme  la  revendication , et  de  jouer  ainsi  le  rôle  de  de- 
mandeur 4.  Les  rôles  sont  changés  de  la  même  manière,  en 
vertu  de  l’autorité  du  magistrat,  lorsque,  le  défendeur  refusant 
de  fournir  la  caution  judicalum  suivi,  le  demandeur  offre  de  la 
donner  à son  adversaire.  Ce  principe  a été  emprunté  h l’ac- 
tion de  la  loi  ; il  était  tout  naturel  qu’il  s’appliquât  à la  re- 
vendication per  sponeioncm  : il  a été  ensuite  consacré  par  l’édit 
prétorien , et  c’est  par  ce  moyen  probablement  qu’il  est  devenu 
général , que  par  conséquent  il  a été  admis  pour  la  revendi- 
cation per  formulai h pcUloriam , pour  la  revendication  do 
l’hérédité  comme  pour  celle  des  choses  singulières,  et  enfin 
pour  les  actions  relatives  aux  servitudes  *.  Celui  qui  a fourni 

* L.  ult.  B.  de  R.  V.  v.  Infra , § 85.  ( Le  mot  jndicem  de  la  L.  ntt.  cit. 
est  une  interpolation  ; Il  faut  lire  magislralum  ou  pralorem. — Zimmem, 
au  moment  où  il  écrivait  ce  paragraphe , ne  savait  pas  probablement  par 
quel  moyen  se  faisait  la  translation  de  cette  possession  du  défendeur  au 
demandeur  , tant  dans  ce  cas-ci  que  dans  le  cas  suivant  du  texte. 
D’après  un  fragment  d’Ulpien  nouvellement  découvert  A Vienne , lorsque 
le  defendeur  refusait  de  donner  la  caution  judicalum  solvi , on  lorr- 
qu’il  prétendait  ne  pas  posséder,  et  que  le  contraire  était  prouve , le  de- 
mandeur obtenait  du  magistrat  l'interdit  que m fundum , par  lequel  il 
était  ordonné  au  possesseur  de  transférer  la  possession  à son  adversaire. 
Odte  forme  de  translation  de  possession  a été  fort  bien  signalée  par 
M.  Reliât,  dans  son  livra  classique  De  la  propriété  et  de  l’nsufruit,  p.  33. 
Paris,  1837  , Alex  Gobelet,  aujourd'hui  Thorel.  Quant  aux  fragments 
eux-mémes , ils  se  trouvent  dans  le  t.  2 , p.  26 , des  textes  juridiques  pu- 
bliés par  MM.  Blondeau  et  llonjean.  Paris,  1838  , Vidccoq  et  Joubcrt.  (E). 

s L.  un.  C,  uti  possid.  (8 , 0)— satisdationis  vel  transferendæ  possession!* 


Digitized  by  Google 


19f>  DES  ACTIONS. 

la  caution  est  dommi  loco , car  son  adversaire  est  garanti  même 
de  toute  détérioration  *. 

Le  litige  relatif  à la  liberté  oiïre  à cet  égard  quelque  chose 
de  particulier  ’.  11  paraît  certain  que,  sous  le  système  for- 
mulaire comme  jadis,  c’était  une  véritable  revendication  * : 
mais  il  n’est  guère  possible  de  supposer  qu’un  tel  litige  se 
soit  produit  par  la  formula  pelitoria  ; car  à quoi  se  serait  ap- 
pliqué le  jussus  que  le  juge  aurait  dû  y prononcer  avant  de 
condamner?  11  n’était  donc  susceptible  que  de  la  procédure 
jttr  fponrionem  ; c’était  dans  la  condamnation  à la  somme  de 
la  tponsio  que  se  trouvait  implicitement  décidée  la  question 
d'esclavage  si  l’homme  avait  été  revendiqué  in  servitutem, 
ou  la  question  de  liberté  s’il  avait  été  revendiqué  in  liberta- 
tem.  Si  dans  le  cas  de  la  v imlicalio  in  servitutem,  le  défendeur 
était  absous , cette  absolution  n'impliquait  pas  la  conséquence 


Edicti  perpetui  forma  servata,  de  proprlclatc  eognoscit.  Paul,  i , Il , $ I. 
L.  6,  § ult.  D.  de  Carb.  (37  , 10).  L.  16,  D.  de  O.  N.  N.  (39,  I ). 

* L.  5 , pr.  D.  de  hcr.  pet.  ( 5 , 3 ).  L.  16 , $ ult.  D.  de  quæst.  (48,  18). 

1 Tit.  de  libérait  causa , Paul,  v,  1 , D.  40 , 12.  C.  7 , 10.  C.  Th.  4,  8. 

* Ce  qui  le  prouve,  ce  n'est  pas  ce  passage  de  la  L.  32,  D.  h.  I.  ov 
servitute  aut  llbertlnilate  vindicati  : « en  cll'ct , le  mot  vinditare  ici  a le 
sens  general  de  faire  valoir  un  droit.  Cela  est  d'autant  plus  évident , 
que  lorsqu’on  était  dans  la  position  d’un  affranchi , on  recouvrait  sa  qua- 
lité d'ingénu  par  une  action  préjudicielle,  et  non  par  une  vraie  reven- 
dication, voy.  infra,  §09.  Quant  à la  liberté,  si  elle  n’avait  pu  être  ré- 
clamée que  par  le  prtrjudicium , Gaius  n'aurait  pas  manqué , i v , 44  , de 
signaler  en  première  ligne  cet  exemple  de  præjudieium.  Or  on  lit  seule- 
ment : • qua  quærilur  aliquis  libertin  sit ; » ce  n'est  qu'au  § 13,  J.  de 
act.  que  nous  trouvons  : « an  aliquis  liber  vel  libertus  sit,  • avec  cette 
remarque  que  • ferc  una  ilia  ( pnrjudlcialis  actio)  légitimant  causant 
habet , per  quant  quæritur  an  aliquis  liber  sit , » et  que  les  autres  ac- 
tions préjudicielles  sont  d’origine  prétorienne.  Il  paraîtrait,  d'après  cela  , 
que  ce  ne  fut  qu'en  dernier  lieu  que  la  vindicatio  libertatis  devint  une 
action  préjudicielle.  Quant  à la  vindicatio  in  servitutem,  véritable  action 
en  revendication  tendant  6 la  propriété  ( si  paret  hune  Dominent  meunt 
esse) , elle  ne  le  devint  jamais.  Au  reste,  l’ancienne  littérature,  qui  n'avait 
de  l'action  préjudicielle  qu'une  idée  confuse,  et  ignorait  entièrement  In 
différence  entre  l'action  de  b loi  et  la  formule , ne  peut  nous  être  évi- 
demment d'aucun  secours  à ce  sujet.  * 
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que  l’homme  litigieux  était  libre,  mais  seulement  qu’il  n'était 
pas  l’esclave  de  celui  qui  l’avait  réclamé  comme  sien  * : pour 
que  cette  absolution  impliquât  en  même  temps  que  cet  homme 
était  libre,  il  aurait  fallu  que  la  défense  eût  porté  sur  la  li- 
berté et  que  la  preuve  en  eût  été  faite  10  : tandis  que  si,  dans 
le  cas  de  vindicatio  in  libertatem , le  défendeur  était  absous , il 
était  décidé  que  l’homme  réclamé  était  esclave.  — Le  mémo 
résultat  fut  obtenu  en  partie,  et  d’une  manière  plus  simple, 
par  l’action  préjudicielle  qui , à ce  qu’il  parait , prit  la  place 
de  la  sponsio  tombée  en  désuétude.  — Dans  le  liberale  judi- 
cium  il  n’y  avait  pas  non  plus  de  contra  vindicare,  et  le  fait 
que  l'homme  en  litige  était  traité  comme  esclave  au  moment 
où  le  procès  s’engageait , ou  qu’il  était  in  po»se**io ne  libertatis 
fine  dolo  malo  " , déterminait  le  rûle  de  chaque  partie  *\  Si 
ce  fait  était  douteux,  on  ne  recourait  pas  à un  interdit  pour 
l’éclaircir,  comme  dans  la  revendication  proprement  dite; 
mais , de  même  que  dans  l’action  de  la  loi , le  magistrat  déci- 
dait qui  jouerait  le  rôle  de  défendeur,  qui,  le  rôle  de  demandeur 
( au  moment  même  où  les  cautions  devaient  être  fournies  11  ) ; 
cela  s’appelait  litem  or  dinar  e , ou  prœparare  : le  magistrat, 
par  cette  distribution  des  rôles  , déterminait  qui  serait 
chargé  de  la  preuve , qui  en  serait  dispensé  , s’il  y aurait 
par  conséquent  un  petere  ex  liber tate  in  tervitulem,  ou  un 
petere  ex  servilute  in  libertatem  ".  Au  reste  il  n’était  pas  né- 

• L.  27,  § 1,  D.  h.  t.  L.  31.  C.  b.  t.  la  L.  4.  C.  end.  n’a  pas  un  sens 
plus  étendu.  Conf.  L.  27  , C.  eod. 

10  Arg.  L.  14 , D.  de  probat.  (22 , 3). 

11  « Edicto  perpetuo  cavetur  • ( L.  21 , C.  h.  t.)  que  celui  qui  est  dans 
la  position  d’un  homme  libre  par  dol,  soit  considéré  comme  étant  m ter- 
Vitute  constitutus. 

L.  7,  Suit.  L.  10,  Il , 12  pr.— S t D.  h.  t.  L.  15,  C.  de  prob.  (4,  19). 
L.  5,  C.  h.  t. 

” L.  39,  S 5,  D.  dcproc.  (3,3). 

,k  !..  7 , § ult.  D.  11.  I.  Si  quis  ex  servitutc  in  libertatem  proclamât, 
pelitoris  partes  snslinet  : si  vero  ex  libertaie  in  scrvltutcm  petatur , is 
partes  actoris  sustinct , qui  servum  suuni  dicit.  Igilur  eum  de  hoc  incer- 
tum est , ut  possit  judicium  ordinem  uccîpere,  ante  apud  eum  qui  de 
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cessaire  qu’un  décret  formel  fût  rendu  à ce  sujet  ; car  la  con- 
ception de  la  formule  indiquait  d’ellc-même  les  rôles.  Une 
fois  que  les  rôles  des  parties  étaient  fixés  on  appliquait  en 
tous  cas  l’ancien  principe,  qui  voulait  que  celui  dont  l’état  était 
contesté  jouit  do  la  liberté  intérimaircmcnt  il  était,  pendant 
le  procès , libre  de  fait  quoiqu’il  pût  se  faire  qu’il  fût  obligé 
do  prouver  sa  liberté. 

Lorsque  une  personne  libre  avait  été  poursuivie  par  un 
citoyen  comme  si  elle  était  esclave,  elle  pouvait,  après  avoir 
triomphé  de  cette  prétention,  exercer  une  action  »'n  factum 
contre  ce  dernier  pour  se  faire  indemniser  des  dommages  qu’il 
lui  avait  causés  par  dol,  sans  préjudice  des  autres  actions 
pour  les  dommages  causés  par  faute  ,T. 

La  vindicatio  in  servitutem , dans  le  cas  d'échec , ne  pou- 
vait être  exercée  une  seconde  fois  ",  tandis  que  la  vindicatio 
in  libertalem  pouvait  l’étre  sur  de  nouveaux  motifs  Le 
principe  qu’on  ne  pouvait  pas  réclamer  soi-même  son  état , 

libertato  cogniturus  est , disccptatar  utrum  ex  libertate  in  servitutem  aut 
contra  agalur?  L.  21,  C.  1t.  t.  et  note  16. 

13  I.c  doute  qui  sc  trouve  énoncé  dans  Aurel.  Victor,  c.  3 , $ S , ed. 
Mal.  doit  sc  référer  au  ras  où  lejudicium  n’était  pas  encore  ordinatum. 
Voy.  Cujas  Obs.  xviu , 23. 

“ L.  25,  fi  2 , D.  h.  t.  Llcct  vnlgo  dicatur  : pott  ordinatum  liberale 
judicium  hominem  cujut  de  statu  controversia  est,  liberi  loco  este: 
tamen,  si  servus  sit,  nihiloininus  cum,  quod  ci  tradntur  vel  stipulctur 
perlnde  domino  acquirent,  atqnc  si  non  de  lilierlate  ejus  quxrcliatur  : 
tantum  de  possessione  videbimus,  cum  ipsum  post  litem  ordiitalam  (lé- 
sinât dominus possidere.  Scd,  etc.  L.  29,  D.  cod.  L.  14,  C.  h,  t.  L.  I,  C. 
qui  darc  tut.  (5 , 34  ).  Li  Action  de  sa  liberté  pendant  le  litige  était  si 
forte , qu'il  pouvait  actionner  son  inaitre  et  cire  actionné  par  lui , L.  24 
pr.  S 1,3,  I).  h.  t.  et  qu’il  pouvait  actionner  des  tiers,  L. 2i , cit,  jj  2 , 

4 , « ccterum  ex  evcnlu  judicli  libcralls  nut  ulili»  aut  inanis  aclio  ofll- 
eictur.  » 

17  L.  12,  f.  L.  13  , pr.  § 1.  L.  41  ,§  I.  ü.  b.  t. 

'•  L.  4,  27  , C.  h.  t. 

'•  L.  25 , S 1 , D.  lt.  t.  Martial.  Ep.  t , 53.  Arg.  L.  1 , pr.  C.  de  assert, 
toll.  ( 7 , 17  ) et  supra , S là,  note  13.  Nootylkerk  de  lege  Pctronia , p.  4 g 
Si|.  p.  56  sq. 
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qu’il  fallait  pour  cela  un  aitertor , n’a  été  supprimé  que  par 
Justinien  ,0,  et  c'est  pour  cette  raison  que  dans  les  compila- 
tions de  cet  empereur , il  n’est  plus  fait  mention  de  Yatsertor. 
Toutefois  nous  y trouvons  encore , dans  des  extraits  des 
commentaires  sur  l’édit  *' , que  ceux  qui  ont  intérêt  à ce  que 
quelqu’un  soit  libre  et  non  esclave,  comme  le  père  de  famille 
relativement  à un  fils  a* , le  patron  relativement  à son  af- 
franchi, peuvent,  en  vertu  d’un  droit  résultant  de  leur  puis- 
sance , ou  même  seulement  de  leurs  rapports  de  parenté , 
soulever  la  question  de  liberté  et  la  faire  vider  même  malgré 
celui  qui  en  est  l’objet. 

§ LXYII.  — Des  formule*  arbitraire*  '. 

Est  arbitraire  l’action  qui  a une  formule  arbitraire;  elle  se 
distingue  des  autres  par  la  forme  de  la  partie  de  la  formule 
appelée  condemnatio.  Ici  le  juge  a la  mission  *,  avant  de  pro- 
noncer la  sentence  définitive  qui  doit  tendre,  comme  toujours, 
à une  sommo  d’argent , de  donner  l'ordre  au  défendeur  de 
satisfaire  le  demandeur  (juitu*  de  rettiluendo  ou  de  exhibendo) 

*°  Paul.  sent,  v , 1 , § S , et  d'autres  passage*  dans  Drlsson , v.  adiererq 
et  adsertor.— L.  1 , C,  de  assert,  toll.  v.  Infra , § 162. 

*'  L.  I.—  L.0,D.b.  t. 

**  Suet.  Vesp.  C.  3 ; «—sed  mox  ingenuam  et  civem  romanam , reçu» 
poralorlo  judicio,  pronuntiatam,  pâtre  aeierente, 

‘ Matth.  Magnus , Ilb.  j.  Ratlonum  et  diffcrcntlar.  jur.  civ.  dans  Mcer- 
mannTli.  t.  III,  p.  265-292. — Ed.  Caus  Obligatlonenreoht , p.  lûû-ICi.  — » 
— Refiler,  Obs.  xvi.— Ribbentrop , Dlss.  clt.  § 2-4,  et  Kcllcr,  p,  169-172, 
p.  213-220. 

1 Arbitrium  commissum , L.  3,  $ 13,  D.  ad  exhib.  (10,  4), 

1 Caius.iv,  163, — accipit  formulam , quæ  appeilatur  arbitwla : nam 
judicis  arbitrio  si  quid  rcstilui  vel  exhiber!  debeat,  id  sine  peuna  exhibet 
vcl  reslituit,  et  ila  absolritur  : quod  si  nee  restituât,  neque  exhibeat, 
quanti  ea  resestcondcmnatur.— Le  §31 , 1.  définit  tes  actions  arbitraire* 
• ex  arbitrio  judicis  pendentes,  in  quibus,  nisi  arbitrio  Judicis  i*  cum 
quo  agilur,  actori  satisfaciat  ; veluli  rem  restituât,  vel  exhibeat , etc.  cou 
demnari  debeat.  Sed  istss  aotioncs  lam  in  rem  quarn  in  personam  iove- 
niuntur.  » Or  nous  avons  déjà  vu  ce  quo  c’est  que  la  formule  arbitraire, 
§ 65 , supra.  En  outre , dans  la  L.  63 , i).  do  R,  V,  après  l'énoncé  des  effets 
du  Jtmujqui  doit  précéder  ja  condamnation,  dans  la  revendication  de* 
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I-o  ju*tu*  n’est  prononcé  par  le  juge  qu’après  qu'il  a vérifié  le 


choses  corporelles . on  trouve  ce  passage  : • H*c  sententia  generatis  est , 
et  ail  onuiia  sive  interdicta,  sive  actionesin  rem,  sive  In  pcrsonam sunt, 
ex  quibus  arbitratu  judicis  quid  restituitur,  locum  habet.  « — Quanti 
l'action  de  dolo , qui  est  arbitraire  comme  l'action  quod  inclut  coûta , 
«i  31 , J.  cit.  la  L.  18 , pr.  D.  de  dolo  { A , 3) , s'exprime  ainsi  : « Arbitrio 
judicis  in  liac  quoque  aclionc  rcslitutlo  comprelienditur , et,  nisi  Hat 
restitutio , soquitur  condemnatio , quanti  ea  res  est.  Ideo  aulein  et  hic  et 
in  metus  causa  actionc  certa  quantitas  non  adjicitur,  ut  possit  per  con- 
tumaciam  suam  lanti  rem  condemnari,  quauti  aclor  in  lilern  Juraverit.  • 
Quant  à l'action  qi wd  mctui  conta , v.  la  L.  14,  § 3 f.  $ A , D.  quod  metus 
causa  (A,  2) — non  statiui  quadrupli  est  aclio , sed  si  rcs  non  rcstitualur. 
Ilœc  autem  actio,  cum  arbilraria  fit,  habet  reus  licenlimn,  usquc  ad 
scntentlam  ab  arbitre  datam,  restitutionem— rcl  lacéré.— Pour  Icjhmu* 
exhibendi , voyez  L.  3,  § 13 , 1).  ad  exil.  (10,  A)  : quant  à la  manière 
dont  l'exhibition  devait  avoir  lieu , voy.  L.  9 , 6-8.  L.  10,11,  pr.  g I 

D.  cod.  § 3,  J.  de  olf.  jud.  Et  enfin, quant  à ce  passage  de  Justinien 
(S  31  » J-  cit.)  « arbitrio  judicis — ici  toi val , vel  ex  tioxali  coûta  terrum 
dedat , » le  vel  solvat  suppose  toujours  qu’il  y a une  appréciation  à faire 
par  le  juge  de  ce  qu’il  faut  payer  au  demandeur  pour  le  satisfaire;  son 
arbitrium  ne  consistait  certes  pas  seulement  à donner  au  défendeur  le 
choix  entre  payer  une  somme  déterminée , indiquée  déjà  dans  la  formule, 
et  faire  l’abandon  noxal;  il  n’y  aurait,  en  effet,  rien  là  qui  pût  occuper 
1 arbitrium  du  juge.  D’un  autre  côté,  il  ne  faut  pas  conclure  de  ces 
mots  : « vel  ex  noxali  causa  servum  dedat , > que  toutes  les  actions 
ïioxales  étaient  arbitraires , et  que  lejuttut,  qui  précédait  la  condam- 
nation au  montant  du  dommage,  portait  seulement  sur  l'abandon  noxal; 
car  voyez  supra,  § 47  in  fine.  L’action  noxalc  n’était  arbitraire  que 
quand  l’action  directe  elle-même  était  arbitraire  : par  exemple,  si  l'on 
poursuivait  le  maître  pour  le  dol  commis  ou  la  crainte  Inspirée  par  l’es- 
clave. L'arbilrium  du  juge  consistait  à apprécier  le  dommage  et  à ordonner 
nu  défendeur  de  le  réparer,  s’il  n’aimait  mieux  abandonner  l’esclave  en 
noxe;  et  s il  n obéissait  pas  à cejussus , il  était  condamné , toujours  avec 
la  faculté  de  se  libérer  de  la  condamnation  par  l’abandon  noxal.  (Cette 
explication  de  Zimmcrn  n’est  pas  nouvelle  ; elle  est  donnée  par  Vinnlus , 
ad  § 31 , J.  de  act.  no  c.  M.  Ducaurroy,  n»  1291 , note  I , pense  au  con- 
traire que  1 action  noxalc  est  arbitraire  dans  tous  les  cas,  et  que  ce  n'est 
pas  seulement  dans  les  deux  cas  de  l’action  de  dol , et  de  l’action  quod 
metus  causa.  Il  fonde  son  opinion  sur  ce  que  l’action  de  la  loi  Aquilia  , 
qui  par  elle-même  n’est  pas  arbitraire  , devient  cependant  arbitraire 
lorsqu’elle  est  donnée  contre  le  mailre  pour  le  dommage  causé  par  l'es- 
clave. Il  cite,  à ec  sujet,  L,  19, 14  ,S  1 , D.  E.) 
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point  litigieux  * ; ainsi , lorsqu’il  est  rendu , il  n’y  a plus,  pour 
arriver  à la  sentence , qu’à  estimer  l'indemnité  due  au  deman- 
deur pour  défaut  de  satisfaction  ; suivant  les  circonstances, 
cette  estimation  se  combine  avec  le  serment  du  demandeur. 
Mais  si  le  défendeur  exécute  le  jussus,  il  doit  être  absous,  au 
moins  en  ce  qui  concerne  le  principal;  les  accessoires  seuls 
pourraient  encore  motiver  une  condamnation  *.  Lorsque  l’ex- 
hibition ou  la  restitution  est  devenue  impossible , le  juge  ne 
doit  pas  prononcer  de  jussus,  il  doit  immédiatement  con- 
damner ou  absoudre;  et  si  cette  impossibilité  existait  déjà  avant 
la  litis  conteslatio , évidemment  la  formule  que  donnait  le 
magistrat  ne  pouvait  être  arbitraire , le  juge  ne  pouvait  rece- 
voir mission  que  de  condamner  8 quanti  eu  res  est,  ou  d’ab- 
soudre Cela  posé,  il  nous  reste  deux  questions  à résoudre  : 
1°  le  justus  était-il  susceptible  d’exécution  forcée,  et  comment? 
2°  quelles  sont  les  actions  qui  sont  arbitraires , et  quel  est 
chez  elles  l’objet  de  la  condamnation? 

Nous  avons  déjà  résolu  la  première  question  en  ce  qui 
concerne  les  actions  réelles  au  § 65.  La  solution  que  nous 
avons  donnée  doit  s’étendre  à tous  les  cas  où  il  y a jussus  de 
restituendo  * , et  de  cette  manière  nous  maintiendrons  le  prin- 

* Cela  va  de  soi  ; en  effet , le  jussus  n’aurait  aucun  sens  avant  la  véri- 
flcalion  ; et  d’ailleurs  l’on  ne  pourrait  pas  parler  d’un  tel  ordre , comme 
pouvant  être  mis  à exécution  manu  militari. 

1 Conf.  Cnius,  1.  c.  « et  ita  absolvitur,  » § 27 , J.  de  act.  et  ce  que  noua 
avons  dit  à ce  sujet  supra,  § 05, 1..  4 , § I , D . de  eo  quod  cerlo  loco,  et 
!..  14,  § S quod  metus  causa. — Les  actions  arbitraires  appartiennent  à 
cette  classe  d’actions  dont  la  nature  absolutoire  parait  n’avoir  été  créée 
par  nueun  jurisconsulte,  Gnius,  iv,  114,  avec  Ribbcntrop,  p.  21 , Relier, 
p.  183,  note  11  , voyez  infra,  § 121,  n°  2. 

“ Il  pourrait  se  faire,  dans  ce  cas,  qu’aucune  action,  soit  in  rem  , soit. 
ad  exltibendum,  ne  fût  donnée  contre  un  tel  défendeur,  si , par  exemple, 
il  avait  cessé  de  posséder  sans  aucune  faute. 

7 L.  18,  § 1 , de  dolo.  On  condamnait  celui  par  le  dol  duquel  la  resti- 
tution était  devenue  impossible , ou  celui  qui , ne  pouvant  pas  restituer, 
était  cependant  obligé  de  restituer,  comme  cela  arrive  dans  l’action  de  dol, 
et  dans  l’action  quod  metus  causa  contre  celui  qui  vim  admisit , L.  14  , 
§5,  quod  metus  causa.  Voyez  supra,  notes  3 et  5,  et  V 05,  notes  8 
et  9. 

8 L.  C8 , f.  D.  de  R.  V, 
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cipe  que  toute  condamnation  doit  être  d’une  somme  d’argent  *. 
Quant  à Varbitrium  de  exhibtndo , au  sujet  duquel , sous  le 
rapport  du  dol  et  de  la  condamnation  pécuniaire , le  principe 
est  le  même  ,0,  rien  ne  prouve  que  l'exécution  en  ait  été 
forcée  ; cela  n'était  pas  nécessaire  : en  effet , l’exhibition  par 
elle-même  ne  produisait  aucun  résultat  immédiat;  il  suffisait 
donc  que  le  défendeur  fût  condamné  aux  dommages-intérêts 
résultant  de  la  non-exhibition.  Il  n’était  pas  non  plus  indis- 
pensable que  le  justut  fût  exécuté , lorsqu’il  n’avait  pour  but 
d’obtenir  qu’une  satisfaction  indéterminée , Comme  dans  l’ac- 
tion de  eo  quod  certo  loco  11  ; car  on  ne  pouvait  réclamer 
la  chose  promise  dans  le  lieu  déterminé  que  par  la  con~ 
diclii)  certi  et  quand  il  devenait  nécessaire  de  faire  valoir 
cette  réclamation  dans  un  autre  lieu , il  fallait  recourir  à une 
autre  action  “ , c’est-à-dire , pour  parler  le  langage  des  ju- 
risconsultes romains , à une  action  utile  ”,  Cette  action  utile 
se  réalisait  déjà  du  temps  de  Labéon  par  une  action  arbi- 
traire **,  avec  une  inlentio  certa,  fondée  sur  une  stipulation  ”, 
un  mutuum  ou  un  legs  per  damnalionem  '*  (de  eo...  quod  dari 

* Vojr.  aussi  Relier , p.  216 , not. 

10  L.  1 1 , pr.  D.  ad  exhib.  L.  2 , de  In  Ht,  jnr.  (12,3). 

" D.  de  eo  quod  certo  loco  dari  oportct  (13,  4).  C.  ubi  convcnlatur  , 
qui  certo  loco  dare  promislt  ( 3 , 18), §33,  J.  de  net.—  Gans  ,§§  70-75. 
Hollweg  Vers.  p.  38-45, 

'*  La  stipulation  l'.pheti  dare  spondes  ? est  évidemment  eerla  ; car  elle 
ne  peut  donner  par  elle-même  qu’une  action  h Epliise.  Or  alors  11  y a 
condictio  certi  seulement.  SI  l'on  attaquait  le  défendeur  ailleurs  qu'à 
Ephèse,  il  fallait  bien  une  inlentio  incerta,  puisque  le  juge  devait , dans 
celte  seconde  hypothèse,  prendre  en  considération  la  différence  de  la  va- 
leur duc  d'après  les  localilés.  Or  une  action  inrerti  ne  pouvait  pas  naître 
d’une  nbliijatio  certa.  Voy.  Ilollwes , p.  42 , noie  95. 

11  Gans  a fait  remarquer  le  premier  que  l’action  de  eo  quod  certo  loco 
n'est  pas  une  condictlon.  Depuis  lui,  tout  le  monde  a été  de  cet  avis. 

u L.  1 , D.  h.  t.  § 33 , J.  cit.  Aussi  flgure-t-ellc  dans  le  Digeste  après  les 
condictlons. 

'*  L.  2,  §8,  D.  h.  t.  ( 13,  4). 

'«  L.  2,  pr.  §8.L.  3,  4,  § 1.  L.  5,  D.  h.  t.  § 31  , J.  cit. 

11  C'est  le  cas  le  plus  ordinaire.  L.  1 , D.  Ruhr.  C.  h.  t. 

19  L.  5,  B,  D.  (13,  4). 
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oportet)\  mais  arec  une  condemnatio  qui  indiquait  que  la  sa- 
tisfaction du  demandeur  devait  être  réglée  par  YarMrium  du 
juge  : or,  lorsque  le  juge  était  obligé  de  procéder  à la  con- 
damnation, il  devait  prendre  en  considération  la  différence 
des  lieux  soit  en  faveur  du  créancier , soit  en  faveur  du  dé- 
biteur *•  : si  , avant  cette  condamnation  , le  défendeur 
satisfaisait  le  demandeur  d’une  manière  qui  partit  suffi- 
sante au  juge,  même,  suivant  les  cas,  en  donnant  caution  , 
le  juge  devait  l’absoudre  *®.  La  formule  de  cette  action  pou- 
vait être  ainsi  conçue  : judex  esta  : si  paret  Numerium  Kegi- 
d'um  Aulo  Atjerio  cenfum  Ephesi  dare  oportere , neque  eo 
nomine  Aulo  Agerio  a Numeriu  Ncgidio  sali* factum  erit , 
quanti  en  res  erit,  judex  condemna  — Si  la  cause  do  l’action 
permettait  une  formule  incerta , donnait  lieu  à une  action 
de  bonne  foi  ” ou  à une  condictio  incerti  ",  il  n’y  avait 
pas  d'action  arbitraire  possible , on  intentait  cette  action  elle- 
même. 

La  seconde  question  sera  résolue  dans  lo  paragraphe 
suivant. 


19  L.  2,  pr.  § 8.  L.  3,  D.  cod.  § 33,  J.  de  act. 

90  L.  4 , § 1 , D.  eod, 

11  II  y a longtemps  qu'on  avait  remarqué  que  l’action  de  eo  quod  certo 
loco  présentait  une  particularité  qui  la  distingue  des  autres  actions  arbi- 
traires ; mais  on  en  avait  conclu  & tort  qu’il  y avait  deux  sortes  d’actions 
arbitraires , qu’il  y en  avait  où  le  jussus  ne  précédait  pas  la  condamnation. 
Yinnius,  1.  c.  n°  2,  et  plusieurs  auteurs  sont  de  cette  opinion.  Mais  elle  est 
en  contradiction  avec  le  $ 3t , J.  clt. , et  empêcherait  de  placer  les  actions 
arbitraires  en  général  dans  une  catégorie.  Aussi  Gans,p.  lut , et  HclQor 
ad  Gui  mu,  p,  84  , soutiennent-ils  que  les  actions  arbitraires  ne  forment 
pa3  une  classe  distincte  des  autres  actions , mais  seulement  une  subdi- 
vision des  actions  qui  doivent  être  appréciées  d’après  l’équité.  Celte  opi- 
nion erronée  serait  toujours  moins  mauvaise  que  celle  de  Tigerstrœm , 
qui  pensa  que  l’expression  d’action  arbitraire  n’a  qu’un  sens  négatif, 
qu’elle  indique  toutes  les  actions  qui  ne  rentrent  pas  dans  les  deux  caté- 
gories d’actions  de  droit  strict  et  d’actions  de  bonne  foi. 

11  L.  7,  pr.  D.  h.  t.  Arg.  L.  10,  g 1 , D.  de  pec.  const.  (13,  5). 

93  I,.  43 , D.  de  jud.  C’est  dans  ce  sens  qu’il  faut  entendre  L.  22 , C.  de 
R.  V.  (3,  22),  L.  4,  D.  de  cond.  trit.  (13,  3).  Hollweg , p.  45,  note 
105. 
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S LXVIII.  — Continuation,  — De*  diverses  actions  arbitraires. 

Sont  arbitraires  : 1°  l’action  ni  rem  intentée  avec  la  formule 
pétitoire  ( § 65)-,  2°  les  interdits  exliibitoires  et  résolutoires, 
lorsqu’on  ne  recourt  pas  à la  procédure  de  la  sponsio  (e.  S 71); 
3°  l’action  de  eo  quoi  ccrlo  loco  ( v.  § précédent  );  4°  d’autres 
actions  personnelles;  mais  lesquelles? 

Ce  ne  sont  pas  certainement  les  condictions  , ni  celles  qui 
sont  appelées  de  bonne  foi  ; car  les  actions  arbitraires  se 
trouvent  classées  Comme  formant  une  troisième  division  dis- 
tincte des  précédentes;  et  il  n’y  a qu’un  seul  cas  où  à une 
intenlio  si  paret  dare  oportere  est  ajoutée  une  condamnation 
arbitraire  ; or  même  alors  ce  n’est  pas  une  condition  modi- 
fiée, mais  une  action  toute  autre  *.  Parmi  les  actions  per- 

1 V.  § G7  in  (inc.  Quant  aux  actions  de  droit  strict , cc  qui  prouve  encore 
qu'elles  ne  peuvent  être  arbitraires,  c’est  que  les  Proculéicns  niaient  qu’elles 
tussent  absolutoires  (v.  $ 121,  note  il);  or  ils  n’auraient  pu  le  nier 
avec  une  vraisemblance  de  raison  quelconque , si  elles  avalent  pu  être 
arbitraires,  Ribbentrop  , p.  22.  D’un  autre  côté,  il  ne  faut  pas  croire  que 
toutes  les  actions  que  les  Proculéiens  admettaient  comme  absolutoires , 
étaient  arbitraires.  C’est  cc  que  Vinnius,  1.  c.  n°  1 , fait  fort  bien  remar- 
quer, contrairement  A l’opinion  de  ceux  qui  regardaient  les  actions  arbi- 
traires comme  une  subdivision  des  actions  de  droit  strict.  Dans  les  temps 
modernes , au  contraire , on  a voulu  les  regarder  comme  étant  une  espèce 
parmi  les  actions  de  bonne  fui  (Mühlenbruch,  Hcildelb.  Jalirb.  de  1821 , 
p.  49) , par  ce  motif  que  Cicéron  ne  distingue  les  actions  qu'en  arbitria 
et  indiciel , et  que , dans  les  actions  de  bonne  foi , le  juge  est  appelé  ar- 
biter  { conf.  § GO,  supra).  Mais  Cicéron  n'entendait  pas,  dans  su  divi- 
sion , comprendre  toutes  les  actions.  Une  distinction  , qui  ne  repose  que 
sur  la  différence  de  Vintentio , ne  peut  se  référer  à une  formule  qui  n'est 
caractérisée  que  par  la  condemnatio , qu’autnnt  que  cette  condemnatio 
clle-inémc  est  le  résultat  de  l’tnfentfo.  Or  dans  les  actions  arbitraires , 
qui  ne  sont  conçues  que  in  rem  ou  in  factum,  qui,  par  conséquent,  par 
cela  seul  diffèrent  des  actions  de  droit  strict  et  de  bonne  foi , qt  même 
dans  l’action  arbitraire  de  eo  qtiod  certo  loco,  la  différence  tient  positive- 
ment à autre  chose  qu'à  Vintentio;  elle  tient  à la  condemnatio  toute 
seule,  et  abstraction  faite  de  Vintentio.  En  outre,  Varbilrium  accordé  au 
juge  de  l'action  arbitraire  est  tout  à fait  différent  de  Varbilrium  des  ac- 
tions de  bonne  foi.  Dans  les  actions  arbitraires , les  exceptions  sont  néees- 
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souiicllos , il  n’y  a donc  que  les  actions  in  factum  auxquelles 
ou  puisse  appliquer  la  formule  arbitraire , ce  qui  arrive  et  ne 
peut  être  autrement  pour  les  actions  prétoriennes  de  dolo  et 
quod  inclus  causa  66).  C’est  de  la  même  manière  que  des 
actions , que  nous  connaissons  comme  étant  de  bonne  foi , 
paraissent  avoir  pu  devenir  arbitraires,  nommément  celles 
de  dépôt  * et  de  commodat * ; c’est  précisément  dans  ces  deux 
mêmes  cas  qu’on  a pu,  au  lieu  de  l’action  in  jus,  recourir  à 
l’action  in  factum.  Cette  dernière  particularité  servirait  donc 
encore  à expliquer  que  ces  deux  actions  de  droit  civil  ont  pu 
apparaître  sous  la  forme  d’actions  in  factum  ( § 54  ) \ On  peut 
concevoir,  en  effet,  que  le  demandeur,  toutes  les  fois  qu’il 
avait  droit  à une  exhibition , ait  pu  demander  une  formule 
arbitraire;  pour  cela  il  obtenait  une  action  ad  exhibendum , 
qui  nécessairement  était  in  factum ; il  pouvait  également  se 
faire  accorder  une  action  arbitraire  lorsqu’il  avait  droit  à la 
restitution,  par  exemple,  d’une  possession,  ou  lorsqu’il  était 
autorisé  à faire  disparaître  des  travaux  qui  lui  nuisaient, 
comme  dans  l’action  arjuæ  pluvûc  arcendœ  *.  Sous  ce  rapport 
les  actions  de  bonne  foi  de  dépôt  et  de  .commodat , et  peut- 
être  l’action  locati,  pouvaient  devenir  arbitraires.  En  outre 
lorsque,  pour  la  restitution  d'une  chose,  on  pouvait  invoquer 
l’action  de  dol  * , ou  l’action  quod  inclus  causa , on  avait  le 

faire#,  v.  L.  3 , § 13 , 1).  adevhib.  ; et  ,'cn  outre,  il  n’est  pas  indispensable 
que  le  juge  prenne  en  considération  les  réclamations  contraires  du  défen- 
deur. Le  juge,  ici , ne  doit  qu'estimer  comme  arbitre  ; il  ne  doit  se  référer 
A l'équité  que  pour  savoir  si  l’adversaire  a suffisamment  satisfait,  alln  de 
pouvoir  l'absoudre,  1. 1 , Ü.  de  co  quod  certo  ioco.  $31  f.  J.  cit. 

• L.  I,  $ 21,1).  dep.  (IC,  3). 

1 Kcller,  p.  17t. 

* Ibid.  p.  3A8,  note  3. 

8 L.  G,  $ G,  8,  D.  de  aqua  (39, 3),  conf.  avec  L.  24,$  I,  D.  eod. 
L.  28  Inik  Ü.  de  prob.  (22,  3 ). 

6 II  n'en  était  pas  toujours  ainsi , voy.  L.  18,  $ i , D.  de  dolo.  • Aon 
tamen  semper  in  hoc  judicio  arbilrio  judicis  dandurn  est  .-quid  enim  ' 
si  manifestum  sit,  rcstilul  non  posse'.’  Yeluli  si  servus  dolo  main  trnditus 
dcfunctus  sit.  bicoque  protinus  condemnari  debeut  in  id  quod  intersit 
actoris.  • 
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droit  nécessairement  d’avoir  une  action  arbitraire.  Toutes 
deut  sont  pénales  , la  première  est  infamante  et  la  seconde 
tend  au  quadruple  ; mais  l’infamie  ou  le  quadruple  pouvait 
être  évité  en  restituant  de  manière  à empêcher  l’application 
de  la  condamnation  a.  Cette  circonstance  que,  dans  ces  actions, 
la  condamnation  était  supérieure  au  dommage  souffert,  ne 
tient  pas  à l’essence  de  l’action  arbitraire;  car  il  y a beaucoup 
d’actions  arbitraires  qui  ne  sont  pas  pénales , et  réciproque- 
ment Il  y a des  actions  pénales  qui  ne  sont  pas  arbitraires. 
Seulement  lorsque  la  résistance  ( contumacia  ) du  défendeur 
est  dolosive,  ou  lorsque  c’est  par  son  dol  ou  sa  culpa  lata  que 
l’obéissance  à l’ordre  du  juge  est  deveuue  impossible,  l’in- 
demnité est  déterminée  par  le  demandeur  avec  serment,  toute- 
fois dans  les  limites  résultant  de  la  laxatio  du  juge  Enfin  il 
paraît  que  lejussus  peut  avoir  pour  objet  la  tradition  ou  la  man- 
cipation, c’est-à-dire,  que  l’action  emti  peut  être  formulée, 
dans  ce  but , comme  action  arbitraire  : ce  n’est , en  effet , 
qu’en  le  supposant,  qu’on  peut  expliquer  les  passages  qui 
indiquent  que  l’acheteur  pouvait  arriver  à contraindre  le  ven- 
deur de  lui  faire  la  tradition  ou  la  mancipation 1 * * * * * * * *  10  5 ce  qui, 
cependant  encore,  n’était  qu’un  moyen  indirect  d’y  parvenir". 

Nous  ne  pouvons  omettre , dans  l’énumération  des  actions 
arbitraires  , l’action  finium  regundomm,  dont  il  a été  question 
plus  haut  à l’occasion  de  l’action  de  la  loi  per  judicis  jmlula- 
iianem  , et  qui  devait  avoir  sa  formule  dans  le  second 
système  de  procédure  aussi  bien  que  sous  le  premier.  Or  cette 

1 L.  1 1 , § I , l).  de  dolo.  L.  4 , § IG , de  (loti  exc.  (41,4).’  Voy.  infra, 

§ ISO. 

8 L.  14 , § 3 . f-  quod  met.  — « Non  slatiin  qundrupli  est  actio , gcd  si 

rcs  non  rcslitiiatur.  > 

8 V.  supra , § 57 , notes  8 et  B , et  infra  , <?  135. 

••  Paul,  i,  13  a,  §4,  — venditor  cogi  potest , ut  Iradal  vet  mancipel. 

üaius,  'IV , 130,  — si — ex  cmto  agamus,  ni  nabis  fundus  manripio 

delur  , etc.,  ou  de  vocua  possessions  Iradenda  — actio  — Hlbbeirtrop  , 
qui,  p.  30,  a adopté  uuc  autre  opinion , n’a  pas  fait  attention  A ces  [ms- 

sages. 

» Slahl , p.  16. 
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formule  est  arbitraire,  quoiqu’il  puisse  arriver  que  le  juge 
n’ait  pas  en  définitive  de  jussus  à prononcer.  Le  juge  doit, 
eu  effet,  examiner  d’abord  s’il  est  nécessaire  de  rétablir  les 
limites  **  au  moyen  des  mensoret , et  alors,  lorsque  ces  limites 
ont  été  rétablies , il  ordonne  à qui  de  droit  de  faire  la  resti- 
tution comme  dans  l'action  en  revendication.  Il  peut  se  faire 
aussi  que  son  jussus  soit  nécessaire  pour  faire  abattre  des 
arbres  ou  des  constructions  ; ce  ne  sera  qu’ensuito  qu’il  arri- 
vera à la  condamnation  **;  et,  s’il  y arrive,  il  estimera  id 
quod  mlerest,  en  comprenant  aussi  dans  son  estimation  les 
revenus  M.  Si  le  juge  ne  peut  rétablir  les  anciennes  limites, 
il  a,  en  vertu  de  la  même  formule  qui  lui  donne  aussi  le 
pouvoir  d’adjuger  **,  le  droit  d’attribuer  la  propriété  à chacun 
jusqu’aux  limites  nouvelles  fixées  par  lui;  mais  alors  il  n’y  a 
plus  û'arbilrium  **  ; l’action  perd  son  caractère  d’action  arbi- 
traire , puisqu’elle  ne  tend  plus  à une  condamnation.  11  pour- 
rait toutefois  se  faire  que,  dans  l’action  fmium  rrgundorum,  le 
juge  eût  à adjuger  et  à condamner. 

§ LXIX. — Des  actions  préjudicielles  ' . 

Au  paragraphe  53  nous  avons  expliqué  ce  qu’est  l’action 
préjudicielle,  et  au  paragraphe  06  , note  8,  nous  avons  vu 
qu’elle  doit  sou  origine  au  droit  prétorien  ; elle  tend , comme 
l’action  m rem,  à une  constatation  judiciaire;  mais,  1"  elle  ne 
tend  pas,  comme  dans  l’action  in  rem , à la  constatation  d’un  droit 
absolu,  ou  d’un  fait  produisant  un  droit  absolu,  comme  dans  l’ac- 
tion hypothécaire;  clic  doit  amener  la  constatation  d’un  status * 

'*  L.  2 , § I ; L.  8 , $ I , D.  On.  rcg.  ( 10,  I). 

11  L.  4,  § 3,  oxl.  Scd  et  si  quis  judici  non  liaient  in  siiccidcmln  nr- 
liorc  vel  a'diOeio  in  fine  posilo  deponendo,  parteve  ojus , eondemna- 
bltur. 

H L.  A pr.  S I , l).  eod. 

,s  !..  2,  fj  I , t).  cod. 

»•  L.  2 , § I i L.  3 !>.  cod. 

1 Voy.  ÿ 53,  note  G,  supra.  Du  loi  , dans  les  Arcli.  f.  civ.  Pr.  IV,  3, 
p.  405.  Hugo,  10'  édit.  p.  685. 

* Les  prvjudicia  ne  sent  pas  restreints  aux  seules  questions  d'état  ; 
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dans  lo  sens  de  erndiho  personarum , d’un  droit  sur  une  per- 
sonne , ou  enfui  d’un  fait  déterminant  les  rapports  subjectifs 
d’une  personne;  2°  dans  les  actions  réelles  proprement  dites , 
la  constatation  du  droit  doit  en  outre  conduire  immédiatement 
à une  condamnation , de  telle  sorte  qu’au  litige  sur  le  droit 
absolu  se  lie  étroitement  une  obligation  personnelle  de  la  part 
du  possesseur;  tandis  que,  dans  l'action  préjudicielle',  dans  le 
prtrjudicium  entendu  dans  un  sens  étroit  * , la  constatation  du 
point  litigicuv  reste  isolée  et  sans  condamnation , sauf  ensuite 
à eu  tirer  parti  dans  un  autre  litige a,  ou  d’une  autre  manière. 
Ainsi  la  paternité  une  fois  constatée  par  un  prajudicium,  ou 
peut  actionner  pour  obtenir  des  aliments  ; la  qualité  de  patron 
ayant  été  vérifiée , l’action  relative  aux  operw  peut  être  in- 
tentée ; de  mémo  d’un  prajudicium  peut  dépendre  la  question 
de  savoir  si  une  action  est  famosa  , si  nue  personne  a le  droit 
d’en  appeler  uuc  autre  devant  le  préteur  sans  une  permission 
préalable,  etc.  *. 

Les  actions  préjudicielles  sont  donc  in  rem,  non-seulement 
à cause  de  leur  forme  absolue , mais  encore  parce  qu’elles 

voyez  Gaius,  IV,  44,  et  le  scboliasle  des  basiliques  sur  la  L.  35,  jj  3, 
I).  de  proc.  dans  Mccrman  Tb.  t.  v,  p.  IS. 

* Le  prtrjudicium  proprement  dit  est  distinct  de  l’action  préjudicielle; 
vov.  L.  36,  $ 2,  D.  de  proc.  ( 3,  3).  L.  37  de  O.  et  A.  (44 , 7). 

' Par  exemple,  prtrjndicio  exptriri,  L.  30  t).  de  rcb.  anct.  jml. 
( 42,  5).  Prtrjudicium  potlulare , c'est-a-dirc  demander  line  action  pré- 
judicielle, comme  toute  antre  action,  Gaius,  ni,  123.  L.  35,  $2,  cit. 
Nous  ne  savons  pas  si  la  formule  de  celle  action  commençait  par  ces 
mots  : judex  esta,  prtrjudicio  quttrilo,  an  (Arg.  Gai.  1.  c.  Paul,  v,  9,  I}, 
aln9i  que  le  croit  HclPer  ad  Gai.  p.  CO.  Elle  aurait  pu  commencer  ainsi  : 
judex  esta  ; an  , etc. 

s 11  n’y  a pas  besoin,  dans  l'action  préjudicielle,  d'indiquer  le  but 
auquel  on  veut  arriver  ensuite,  L.  G D.  si  ingenuus  (40,  14)  : « ...  sivc 
nulla  causa.  » Quant  à ce  passage  d'Aurelius  Victor,  ors.  rhet.  c.  2,  § à . 
• Simplex  pclitio,  cum  quæritur,  in  quo  jure  fit  rcs  aut  persona , » 
Sclirader  ( Krit.  zeits.  i,  2,  p.  144,  In  fine  ) dit  avec  raison  que  c’est 
une  action  préjudicielle. 

‘ L.CI).  cit.  L.  18  pr.  1).  de  prob.  (22,  3 ).  L.  S,  « 18,  D.  de  agnosc. 
<W,  3). 
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ont  un  fondement  qui,  s’il  n’est  pas  le  même,  est  cependant 
semblable  à celui  des  actions  réelles  proprement  dites  : c’est 
pourquoi  Justinien  a dit  de  ces  actions  : prwjudiciales  actioncs 
in  rem  esse  videnlur  7 * * 10 11.  Cette  assimilation  est  d’autant  plus 
rationnelle  que  plusieurs  actions  en  revendication  sont  deve- 
nues des  actions  préjudicielles , telle  est  la  pelilio  liber  tatis 
( § C6,  note  9) , et  peut-être  aussi  la  prétention  ayant  pour 
but  de  faire  valoir  le  droit  de  puissance  paternelle.  Dans  les 
litiges  relatifs  au  stalus,  à la  question  d’ingénuité  ou  de  li- 
bertinité  *,  soit  que  le  demandeur  prétende  au  droit  de  pa- 
tronage sur  une  autre  personne , soit  que  celle-ci  actionna 
pour  établir  qu’elle  a le  droit  de  ne  point  être  traitée  comme 
un  affranchi  3 , il  est  essentiel  que  le  procès  se  soit  engagé 
avec  un  jus  tus  conlradictur , sans  quoi  il  n’y  aurait  pas  de  res 
judicata  ,0.  Dans  les  actions  préjudicielles  le  rôle  do  deman- 
deur est  aussi  joué  par  celui  à la  demande  duquel  Yintentio  a 
été  formulée  ",  et  dans  le  litige  relatif  à la  libertinité  ou  à 
l’ingénuité,  c’est  encore  la  possession  antérieure  au  procès  qui 


7 S 13  J.  de  ad.  C'est  avec  raison  que  Durol  soutient  que  la  division 
des  actions  en  réelles  et  personnelles  ne  comprend  pas  les  prajudicia 
(v.  d’ailleurs  supra,  note  3),  que  Justinien  est  le  premier  qni  ait  em- 
ployé une  expression  qui  semble  les  comprendre  ; il  a raison  de  dire  que 
dans  les  actions  préjudicielles  ne  se  trouvent  pas  toutes  les  circonstances 
qui  caractérisent  les  actions  en  revendication  ; mais  en  déflnjssaut  l’ac- 
tion réelle  • celle  qui  tend  à une  constatation  indépcndaiWc  d'une  obliga- 
tion , » les  actions  préjudicielles  se  trouveront  comprises  dans  cette  défi- 
nition ( voy.  aussi  $ 50  ). 

» Théoph.  iv ,6,  § tf.  L.  8,  § I,  D.  de  In  jus  voc.  (2,  4 — si  quia 
prarjudicio  pronuntietur  esse  libertus,  et  supra,  note  C.  Conf.  aussi  le 
procès  entre  le  pantomime  Paris  et  la  fille  de  Néron,  dont  il  est  fait  men- 
tion dans  Tac.  A.  ïllt,  et  L.  3,  $ 5,  D.  de  cond.  caus.  dat.  (12,4),  Cujac. 
Obs.  xviii,  23,  fine. 

• L.  2,  § 1 , D.  si  ingenuus  esse  dicatur  (40,  14 ). 

10  L.  I . S,  D.  eod.  !..  3 I).  de  coll.  deteg.  (40,  10).  (Il  faut  supposer 
que  celui  qui  réclame  son  ingénuité  a été  affranchi , mais  d'une  servitude 
qui  n’élait  qu'apparente.  Il  faut,  en  effet,  qu'il  la  réclame  de  celui  qui 
l'a  affranchi , et  non  d’une  autre  personne.  E.  ) 

11  L.  1?  D.  de  cxc.  (44.  t ).  L.  C D.  s|  ingenuus. 
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détermine  le  rôle  des  parties.  Quand  le  défendeur , sur  la  de- 
mande dirigée  contre  lui  pour  le  réclamer  comme  affranchi , 
voulait  en  même  temps  établir  qu’il  était  ingénu,  et  ne  se 
contentait  pas  de  nier  la  prétention  du  demandeur,  il  obte- 
nait cet  avantage  que  s’il  gagnait  son  procès,  il  était  pro- 
clamé ingénu  -,  sans  cela  il  aurait  été  seulement  décidé  qu’il 
n’était  pas  l’affranchi  du  demandeur  ce  qui  ne  l’aurait  pas 
empêché  d’être  l'affranchi  d’un  autre.  Au  reste,  lorsqu’une 
personne  voulait  obtenir  une  action  préjudicielle  tendant 
seulement  h faire  constater  qu’elle  n’était  pas  l'affranchi  de 
telle  autre  personne,  cette  action  lui  était  aussi  accordée  **. 

Les  textes  nous  offrent  d’autres  exemples  d’actions  préju- 
dicielles , dont  le  but  est  de  savoir  quanta  dot  sit  u , an  res 
centum  sest.  major  sit  13 , si  l’on  a averti  les  sponsores  ou  les 
fidepromissores  comme  le  prescrit  la  loi  an  bona  jure  ve- 
nierint ,T 

§ LXX.  — Des  actions  prétoriennes  (in  factum). 

Dans  la  division  des  actions,  eu  condictions,  actions  de 
bonne  foi  et  arbitraires,  ne  peuvent  pas  s’encadrer  les  actions 
préjudicielles,  ni  les  nombreuses  actions  in  factum,  dont  quel- 
ques-unes seulement  figurent  parmi  les  actions  arbitraires  (a.  §§ 
69  et  67).  Mais  les  principes  du  droit  civil  ont  plus  ou  moins 
servi  de  type  aux  actions  prétoriennes  ; cela  est  vrai  pour  les 
actions  utiles , et  surtout  pour  les  actions  feintes  ; car  ces 
dernières  rentrent  positivement  dans  la  catégorie  des  actions 
civiles  ; cela  est  en  outre  vrai  pour  d’autres  actions  préto- 
riennes , dont  les  unes  sont  certce  et  d'autres  incertœ  *.  En 
effet,  plusieurs  actions  prétoriennes  sont  traitées  comme  des 

11  L.  14  de  prob.  avec  L.  6 f.  D.  si  ing. 

» L.  C D.  cit. 

13  Gains,  iv,  44 , pour  les  rétentions,  Dupont,  p.  ISS. 

15  Paul,  y,  »,  § 1. 

18  Gaius,  in,  123. 

17  L.  30  D.  de  rcb.  auct.  jud.  (42,  S). 

* G an.~ , p.  isp.  Mûlüenbrudi,  dans  licid.  Jalirb.  1S21 , p.  C5. 
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actions  de  droit  strict  *.  En  première  ligne  se  présente  l’action 
de  constitut  dont  Vtnientio  indique  la  somme  promise,  et  dans 
laquelle  se  rencontre  une  eponsio  pœnnlh,  comme  dans  l'action 
ccrtæ  pecuniœ  crediiœ  5.  Aussi  se  trouve-t-elle  placée  dans  le 
Digeste  à la  suite  des  condictions,  et  immédiatement  après 
l’action  de  co  quoi  cerlo  loco  ; et  l’on  ne  peut  môme  expliquer 
qu’on  puisse  l’intenter  dans  un  autre  lieu  que  dans  celui  où 
il  avait  été  promis  de  payer , que  par  l’analogie  qu’elle  avait 
avec  cette  dernière  action  L’action  jurisjurandi  a aussi  une 
intenlio  ccrta  ou  incerta , suivant  que  l’objet  du  serment  est 
un  ccrlutn  ou  un  incertum.  Quant  à l’action  judicali , elle  n’a 
jamais  pour  objet  qu’une  pccunia  ccrta  ( § 138).  En  outre, 
en  vertu  de  plusieurs  édits  contenant  des  dispositions  pénales, 
la  demande  peut  tendre  à une  certa  pecunia,  qui  est  ex- 
primée au  moins  dans  la  condemnalio  ( e.  § 50 , note  3). 

L’édit  porte  aussi  quelquefois  que  le  défendeur  doit  être 
condamné  quanti  ea  rcs  erit  ; ici  le  juge  a donc , à l’instar  de 
celui  des  actions  de  bonne  foi,  un  officium  d’après  lequel, 
avec  ou  sans  taxalio , il  doit  estimer  dans  sa  sagesse,  en 
prenant  pour  guide  l’édit  et  son  interprétation  ; c’est  encore 
sur  le  bonum  et  œquutn  qu’il  s’appuie  plus  ou  moins  pour 
apprécier  et  juger  a.  Quelques-unes  des  actions  prétoriennes 
se  rattachent  môme  positivement  aux  actions  de  bonne  foi} 
telle  est  l’action  fmeraria , dans  laquelle  le  juge  ne  se  contente 
pas  de  faire  un  emprunt  à l’action  de  gestion  d’affaires,  mais 
s’abandonne  sans  réserve  à l’équité  ( solutius  œquitatem ) *.  Il 
est  vrai  qu’une  action  prétorienne  ne  peut  pas  être  formulée 
comme  une  véritable  action  de  bonne  foi 1 ; mais,  dans  les  cas 

4 Ilcffter,  ad  Gaium,  p.  75. 

* Galus,  iv,  171. 

* L.  16,  § 1 , D.  const.  pec.  ( 13, 5 ). 

5 L.  11 , § 1 , D.  de  inj.  (47  , 10).  De  là  ce  qui  est  dit  aux  LL.  16  et  18 
pr.  I).  cod.  L.  3 pr.  de  sep.  viol.  ( 47,  12).  L.  ult.  de  extr.  cog.  (50,  13). 
— L.  1 pr.  L.  5,  § 5 f.  de  bis  qui  eflud.  (9,3).  L.  42  D.  de  Æ d.  Ed. 
(22,  1 ).  § 1 , J.  si  quadrup.  (41 , 9). 

6 L.  1 4 , § 6 , et  13  de  rclig.  (11,  7 ). 

7 Car  ccllc-cl  est  in  jus. 
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où , pour  éviter  l’action  de  dol  comme  étant  famota , on  re- 
courait à une  action  tn  factum , dans  laquelle  on  mentionnait 
non  le  dol , mais  le  manque  de  bonne  foi  * , elle  était  proba- 
blement ainsi  conçue  : si  parti  Avmcriutn  Ntgidium  non  ex 
bona  fi  de  fecisse  ®. 

Les  actions  populaires  sout  aussi  m factum 
article  m-  — Des  Interdits  '. 

T 

§ LXXI.  — Introduction. 

Outre  les  actions,  il  y avait  une  autre  forme  *,  qui  pouvait* 
donner  lieu  à un  judicium  distinct  de  la  procédure  in  jure  1 
Le  préteur  , dans  l’un  des  cas  indiqués  d’avance  par  les 

* L.  1 1 , § t , de  dolo.  Voy.  § 54 , note  23. 

* HelTter,  p.  19.  Il  est  impossible  d’admettre  avec  Stahl,  p.  53,  note 
129,  que  celte  action  est  prœscripti»  verbit,  rar  celte  dernière  est  une 
acUon  civile.  Et , d’un  autre  côté , l'action  de  dot , qui  n’est  qu’une 
action  subsidiaire,  n’aurait  pas  en  besoin  d’étre  imaginée , si  on  avait  pu 
arriver  au  même  but  par  l’action  proeteripiit  verbis.  Il  vaut  donc  mieux 
dire  que  ccttc  action  in  factum  est  une  action  de  dol  mitigée. 

10  Ce  qui  prouve  qu’elles  sont  prétoriennes,  c’est  ia  L.  ult.  D.  de  pop. 
action.  (47 , 23).  Conl.  L.  5,§  5,  de  bis  qui  ciTud.  (9,3). 

1 Gaius,  iv,  138  sq.  J.  de  interdictis  (4,15). — Paul.  v,C.  — Dig.  I.ib. 
43  et  spécialement  T.  1 de  interdictis  ( sivc  extraordinariis  nctionibus , 
quæ  pro  bis  competunt.)  Cod.  Lib.  8 , t.  1 , de  Interdictis,  à t.  9.  Voy. 
$ 73. — Cujac.  Obs.  v,  17.  Jan.  A Costa  comm.  ad  Rnbr.  et  Pr.  1.  de  in- 
terd.  — Sa vigny , de  la  possession.  — Ilaubold,  Zeits,  t.  3,  n»  xil. — 
Dupont,  p,  153-179.  — ( M.  Ducaurroy,  n°  1349-1367. E.) 

* Gaius,  iv,  139.  Les  interdits  sont  aussi  appelés  actions,  L.  37  pr. 
$ l,D.  de  O.  et  A.  (44,  7). 

* D’anciens  jurisconsultes  pensaient  que  les  matières  d’interdits  sc 
traitaient  entièrement  devant  le  magistrat,  par  conséquent  extra  ordinem-, 
tels  sont  : Sigonius,  de  jud.  i , 16.  Cujas,  Paratlt.  ad  Cod.  vill , 1.  Mais 
voyei  Obs.  I.  c.  et  Vinnius,  ad  pr.  i,  de  interd.  Mais  d’autres,  comme 
Janus  a Costa , avaient  déjà  trouvé  la  vérité,  en  s’appuyant  sur  Theoph. 
ad  pr.  I.  cit.  L.  15,  $ 7,  L.  21 , pr.  D.  quod  vi  sut  clam  (43 , 24) , L.  ult. 
de  prccor.  (43, 26) , L.  1 , § 41 , de  vi  (43,  16),  L.  3 , § ult.  uti  poss. 
( 43 , 17  ) , et  sur  l’opposition  avec  la  notio  preetoris  de  la  L.  3 , g 3 , de  lib. 
exhib.  ( 43,  30).  — Maintenant,  outre  Gaius,  voyez  dans  Frontin.ed.  Goes. 
p.  41  (aussi  p.  56)  : « ad  inlcrdlclunt,  I.  e.  jure  ordipario  litigatyr;  » et  dans 
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édits  * , accorde  de  prime  abord , sur  le  seul  désir  de  l’une 
des  parties , toutefois  en  présence  de  l’autre  • , un  ordre  im- 
pératif ou  prohibitif  ( principaliter  aucloritatem  tuam  prœponit 
ou  proponit  °.  ) Cet  ordre , dans  l’origine , s’appelait  peut-être 
indistinctement  décret , de  même  que  plus  tard  il  s’est  tou- 
jours appelé  interdit  ( inlerdicit,  reddit  interdictum  ).  L’ordre 
impératif  s’appelle  plus  particulièrement  décret , et  l’ordre 
prohibitif  interdit.  L’ordre  est  impératif,  lorsqu’il  s’agit  de 
faire  faire  une  chose  que  l’édit  commande , comme  d’exhiber 
ou  de  restituer  ; il  est  prohibitif,  lorsqu’il  défend  un  fait  qui 
tendrait  à violer  les  prescriptions  de  l’édit.  Aussi  tous  les  in- 
terdits, envisagés  sous  le  rapport  de  leur  objet  et  en  même 
temps  des  termes  employés  pour  leur  prononcé , se  divisent- 
ils  en  exhibitoires , restitutoires  et  prohibitoires  ; les  derniers, 
plus  proprement  nommés  interdits , se  terminent  ordinaire- 
ment par  ces  mots  : vim  fieri  veto 

De  même  que,  lorsqu’il  s’agit  d’actionner,  il  peut  se  faire 
que  le  tout  se  termine  devant  le  préteur,  que  l’on  n'arrive 
pas  au  judicium  * -,  de  même  aussi  il  est  possible  que  l'ordre 
du  préteur  termine  tout,  et  que  la  contestation  n'ait  pas  de 
suite  ; il  peut  même  se  faire  que  l’interdit  lui-même  ne  soit 
pas  prononcé  par  le  préteur  '.  Dans  les  interdits  exhibitoires 
et  restitutoires , le  défendeur,  c’est-à-dire  celui  contre  lequel 

la  L.  l,  § 2,  si  ventris  Domine  (25 , 5)  : • si  cum  per  interdictum  ad  jus 
ordinarium  remlserit  ; » et  dans  Aggen.  ed.  Goes.  p.  CS  : « interdicU  for- 
v\ula  litigatur.  » Savigny , de  la  possession,  § 31. 

* Galus,  lv,  139,  avec  141.  — Paul.,  v,  6 , § 2 : ut  interdictum  ita  et 
aclio  proponitur.  L.  1 C.  h.  t.  ( 8 , 1 ) — interdicta  Ita  In  albo  proposlta. 

5 Arg.  Gains , iv,  1C5  et  note  9. 

• Gteschen  et  Heffter , notes. 

1 Gaius,  îv,  140  avec  139,  pr.  § I J.  et  Theoph.  h.  t.  — L.  Gall.  Cis. 
c.  19  I.  2 et  4.  Ils  s'appellent  aussi  décréta  dans  L.  1 pr.  O.  de  (toi),  exh. 
(43,5). 

» L.  6,  § 2,  I).  de  eonf.  ( 42 , 2 ). 

9 L.  G,  S 2,  cit.  L.  I ,§  1 , D.  de  lal>.  exh.  • si  quis  forte  conllteatur, 
penes  se  esse  testamentum , juliendus  est  cxhlbcre  ; — sed  si  neget  se 
cxhibcrc  possc  vel  oporterc,  interdictum  hoc  competlt.  » Galus,  IV,  1C3  : 
« quasi  hoc  ipso  confessus  — debcic.  • 
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l’interdit  a été  obtenu , oa  même  le  demandeur,  c’est-à-dire 
celui  (pii  a obtenu  l’interdit,  peut,  avant  de  sortir  do  la  pré- 
sence du  préteur,  demander  un  arhiter , ou,  ce  qui  est  la 
même  chose,  un  juge  ,0  avec  une  formule  arbitraire  L’une 
ou  l’autre  des  parties  peut  indifféremment  demander  cet  ar- 
biter  ; mais  l’adversaire  peut , à cette  demande , riposter  par 
celle  d’un  judicium  cahinrniœ.  Lorsque  c’est  le  demandeur  qui 
oppose  le  judicium  calurnnia  au  défendeur  réclamant  un 
arbiler , si  ce  dernier  refuse  de  courir  les  chances  du  judi- 
cium calumniœ , il  est  considéré  comme  ayant  fait  l'aveu  de 
ses  torts  : telle  était  l’opinion  de  quelques  jurisconsul- 
tes , opinion  que  ne  partageait  cependant  pas  Gains 
Quant  S Yarbilrhtm , il  avait  pour  objet,  comme  toute  action 
donnée  au  sujet  d’un  interdit , de  faire  décider  si  le  défendeur 
avait  Commis  le  fait  contraire  aux  prescriptions  de  l'édit, 
lequel  édit  servait  de  fondement  à l’interdit  *5.  Si  ce  fait  était 
constaté , le  défendeur , lorsqu’il  n’était  pas  dans  l’un  des  cas 
d’absolution  indiqués  plus  haut  au  § 67,  était  condamné 
quanti  ea  ret  est.  Si  l’on  n’avait  pas  demandé  un  arhiter  avant 
de  sortir  de  la  présence  du  préteur,  et  si  le  défendeur  per- 
sistait toujours  à refuser  d’obéir  à l’interdit,  le  demandeur 
pouvait  obtenir  un  judicium  " ; alors  le  tout  se  passait  devant 
des  récupérateurs , mais  avec  perieubtm  ”.  Il  en  était  de 
même  dans  tous  les  cas  où  l’interdit  était  prohibitoire.  Lors 
donc  qu’il  était  nécessaire  de  recourir  à un  judicium,  chacune 
des  parties  stipulait  de  l’autre  une  claase  pénale , par  consé- 

**  Car  « ad  jadieem  recnpcratôresvc  itur.  * Gains,  rv , 141. 

11  Gaius,  iv,  141 , 163,  165. 

18  Gaius , îv , 163 , avec  le  § 179,  infra. 

n Gaius , iv,  141 , « et  ibî  editls  formulls  quæritur,  an  atiquid 

adversus  pratoris  ediclnm  factum  slt,  vcl  an  factum  non  sit,  quod  is 
ficri  jusserit.  » 

11  Gaius,  iv,  170. 

” Car  dans  les  interdits  prohibttolres  11  y a toujours  à réprimer  une 
atteinte  portée  aux;  droits  d'autrui;  aussi  procède-t-on  Ici  toujours  cum 
pœna , Muscttkc,  do  causa  Slliana,  p.  7.  Ce  qu'ont  fait  remarquer  Han- 
IwUI , 1.  c.  p.  385,  et  Hetttcr,  ad  Gatum  , p.  ly  , est  Insuffisant. 
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quent -chacune  d’elles  la  promettait,  par  une  sporuio,  pour  le 
ras  d'échec;  le  juge  ici  condamnait  celui  qui  avait  tort , le 
demandeur  ou  le  défendeur,  à la  somme  de  la  sponsio,  en  pro- 
nonçant l’absolution  de  celui  qui  avait  triomphé.  Si  l'interdit 
avait  eu  pour  objet  la  restitution  d’un  fonds , et  que  le  défen- 
deur. échouât  dans  sa  prétention , il  était  condamné  d’abord 
au  montant  de  la  tponsio,  puis  à la  somme  promise  par  lui 
comme  prix  de  son  rôle  de  possesseur  ; et , en  outre , il  fal- 
lait qu’il  restituât  la  chose  avec  les  fruits.  — On  pouvait 
arriver  au  même  but  par  une  autre  voie , c’est-à-dire  sans 
interdit , au  moyen  d’une  action  in  factum  ” : en  effet , les 
textes  mentionnent  souvent  cette  action  à côté  des  interdits  ; 
toutefois  cette  action  n’était  donnée , au  lieu  des  interdits, 
que  dans  des  cas  spéciaux  — Les  cas  auxquels  s’appli- 
quaient les  interdits  exigeaient  de  la  célérité  dans  la  procé- 
dure '* , au  moins  5 l’époque  où  l’ordo  judiciorum  et  interdic- 
iorum  (§  144)  avait  disparu  : or  elle  résultait  de  ce  que 
l’instance  était  introduite  sans  vadimonium , on  de  ce  qu’elle 
avait  lieu  devant  des  récupérateurs  ”,  par  conséquent  devant  les 
mêmes  juges  qui  étaient  choisis  pour  les  actions  qui  exigeaient 
de  la  promptitude  dans  l’instruction.  Plus  tard  aussi , en  effet, 
les  moyens  employés  pour  accélérer  la  procédure  ne  furent  pas 
restreints  aux  interdits.  Au  reste , il  est  possible  que  le  ma- 

, JU'I'-V- 

18  Gfltus,  iv,  141 , 162,  103  f.  105,  100.  Cic.  pro  Caec.  c.  8 f.  ad  dlv. 
vu,  21,  et  Husc.hke,  Diss.  cit.  Cic.  pro  Tullio,  c.  53  : «Si  hodie  pos- 
tulent , quod  vi  aut  clam  factum  sit , tu  aut  per  arbitrant  restituas , aut 
sponsione  condemncris  necesse  est.»  Conf.  Husehke,  Anal.  p.  178. 
Qulnct.  i.  O.  vil,  5. 

17  L.  8 , § 1.  L.  9 D.  de  relig.  (11,  7 J.  Tit.  D.  ne  vis  flat  el  ( 43 , 4 ). 
h.  10  p.  D.  qute  in  frand.  cred.  ( 42 , 8 ).  L.  20,  § 8 , C.  de  nov.  op.  nun. 
(39,  1). 

18  » Bencficlo  eclcritatis  lnvcntum  » est  une  expression  employée  au 
moins  pour  l’interdit  quor.  ion.  Voy.  L.  22  C.  Th.  quor.  appcll.  (2,  3G). 

'*  On  pouvait,  en  effet,  demander  un  arbiter  sur-le-champ  j sans  cela, 
il  fallait  agir  per  sponsloncm  et  devant  les  récupérateurs  ; — en  tous  cas, 
le  litige  avait  une  marche  plus  rapide. 
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gistrat  ait  essayé  son  autorité  d’abord  par  des  interdits,  et  que 
ce  ue  soit  que  plus  tard  qu’il  ait  donné  des  actions  immé- 
diatement. Au  surplus , l'instaure  qui  s’engageait  à la  suite 
de  l'interdit  avait  pour  objet  le  fond  du  litige  lui-mèmé  tout 
autant  qu’une  action  ordinaire  *°  ; la  procédure  s’y  compliquait 
souvent  d'un  grand  nombre  de  garanties  , et  présentait  au 
moins  tout  autant  de  dangers  que  la  procédure  des  actions  *'  ; 

® Conf.  les  discours  de  Cicéron  pro  Ctccina  et  pro  Tnllio. 

S1  Conf.  S 14  et  Agg.  Urbic.  ed.  Gocs.  p.  79:  • De  loco  si  possessio  pe- 
tenti  Urina  est,  ctiam  interdicere llcet , duni  çælera  ex  inlerdicto  dili- 
genter peraguntur.  Magna  cnlm  aléa  est,  litem  ad  Intcrdictum  deduccre, 
cujus  est  executio  perplexissima.  ■ Dans  son  Traite  de  la  possession , 
p.  349  de  la  4*  édit,  puis  ensuite  dans  Zeits.  t.  5,  p.  4 et  suiv.  Savignv  a 
attaqué  l’opinion  communément  admise,  que  les  interdits  étaient  une 
procédure  sommaire.  Il  a certainement  raison  d'attaquer  celte  opinion , 
surtout  en  ce  qui  concerne  les  preuves;  car  ici  clics  devaient  être  tout 
aussi  complètes  que  dans  les  instances  ordinaires  ; en  outre,  il  n'est  pas 
vrai  que,  dans  la  procédure  par  interdits,  le  juge  doive  écarter  tous  les 
moyens  de  défense  qui  ont  besoin  de  vérification  : cette  procédure , en 
clTet,  n'a  pas  pour  but  de  statuer  provisoirement,  comme  le  soutient 
encore  Thibaut  dans  les  Archives,  t.  10,  n°  xxm.  Voyez  G.  F.  Puchta, 
Thl.  Jahrb.  t.  9,  p.  1 et  suiv.  et  Savigny,  Zeits.  t.  0 , n°  ni,  p.  269-271. 
Il  est  vrai  que,  dans  certains  cas,  A cité  de  l’interdit  est  une  action  particu- 
lière; mais  cette  circonslance  ne  prouverait  pas  encore  qu'alors,  en  agis- 
sant par  l'interdit , on  agit  provisoirement , tandis  qu'en  agissant  par 
l'action , la  procédure  est  définitive  ; car  dans  l’Interdit  quorum  buno- 
rum,  cas  où  l'on  peut  recourir  à une  action  différente  de  l'interdit,  il 
faut  que  celui  qui  demande  la  possession  de  biens  fasse  la  preuve  de  sa 
prétention  — « si  probaveris.  » — L.  1 C.  quor.  bon.  ( 8 , 2 ) , L.  1 pr.  D. 
eod.  (43,  2).  Voyez,  au  § 142,  infra,  ce  que  c'est  qu'une  procédure 
sommaire.  Quant  A l’opinion  que  les  exceptions  qui  n’étaient  pas  spécia- 
lement Indiquées  dans  l'édit,  qui  était  toujours  Te  fondement  de  l'in- 
terdit , étaient  refusées  au  défendeur , elle  est  inadmissible.  C'est  une 
opinion  que  nous  avons  signalée  A la  critique  dans  notre  programme 
ayant  pour  titre  : Quo  sensu  summarium  vocari  possit  interdiclorum 
Homanorum  judicium,  Jcnæ  1828,  8.  Conf.  L.  3,  § 7,  D.  uti  possid. 
(43,  17).  L.  1,  S 3;  L.  3,  S 2,3,4;  L.  7,  J 3,  4;  L.  22,  S 2,  D.  quod 
vi  aut  clam  (43 , 24  ).  L.  1 , C,  ne  quld  In  flum.  publ.  (43,  13  ).  L.  I , 
§ 3 , 4 , 6 , D.  de  lib.  cxh.  ( 43 , 30  ).  Savignv,  Zeits.  t.  C,  p.  248.  Toutefois 
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et  enfin  le  résultat  du  litige  y était  tout  à fait  définitif  ", 


ce  qui  est  l’objet  des  interdits  exclut  par  lui-même  un  grand  nombre 
d'exceptions. 

“Il  ne  peut  y avoirdcdlfllculté  à ce  sujet  que  lorsque, avec  les  interdits, 
concourent  d’autres  actions.  — Quant  à la  différence  entre  les  interdits 
possessoires  et  les  actions  réelles  , elle  est  facile  à sentir;  l’objet  des  uns 
n’est  pas  l'objet  des  autres  : Il  il  s’agit  de  possession  , ici  de  propriété. 
Quant  aux  interdits  adipiscenda  passessionit , le  Salvien  et  I e quorum 
bonorum,  on  les  considère  encore  comme  des  actions  in  rem  provi- 
soires; on  prétend  donc  que,  lorsqu'on  agit  par  eux,  on  se  contente  d'une 
apparence  de  droit.  Mais  cette  opinion  est  évidemment  inadmissible;  car, 
dans  la  L.  2 D.  de  Saiv.  interd.  ( 43 , 23  ) , le  demandeur  est  repoussé 
dans  sa  prétention  par  le  motif  melior  conditio  pasiidcntis , voy.  1,.  I , 
St,  eod.  et  Lœhr,  Arcb.,  t.  12,  p.  93.  Mais  on  ne  peut  pos  démontrer 
que  l'action  Scrvienne  puisse  être  encore  accordée  lorsque  l'interdit  Sai- 
vicn  a produit  tout  son  effet  sur  la  question  de  savoir  s'il  y a eu  pro- 
messe d’hypothèque,  ou  lorsque  cet  interdit  a été  refusé.  L’interdit 
quorum  bonorum , de  même  que  la  pétition  d'hérédité  possessuirc,  sup- 
posent une  possession  de  biens  obtenue  valablement , c'est-à-dire  un  droit 
de  propriété  prétorienne  : celui  à qui  cette  possession  a été  refusée,  peut 
(aire  valoir  toujours  son  droit  de  succession  civile  ; et  s'il  l'a  obtenue , 
il  peut  être  attaqué  par  la  pétition  d'hércdilé  civile;  car  l’objet  de  l'in- 
terdit n'est  pas  le  même  que  celui  de  la  pétition  d'hérédité  : peu  importo 
que  sur  cette  différence  la  preuve  tirée  de  la  L.  un.  C.  Th.  quor.  bonor. 
(4,  21),  et  de  la  L.  3C.  eod.  (8,  2)  soit  douteuse;  voy.  Savigny,  Zeits. 
t.  S,  p.  Set  suiv.  et  Lœhr,  1.  c.  p.  104  etsuiv.  Lorsque  l’interdit  quorum 
bonorum  est  refusé , ce  refus  donne  liou  & l'exception  re»  judicata 
contre  la  pétition  d'hérédité  possessoirc  ; car  elle  comprend  même  plus 
que  l'interdit;  celui-ci,  en  effet,  n’a  trait  qu'aux  objets  corporels  de 
l'hérédité , et  celle-là  s'étend  à toute  l’hérédité.  La  « aliqua  utilitas , a 
que  procure  l'interdit  quorum  bonorum  { Gaius,  tu,  34  , $ 1 , J.  de  bon. 
poss.  ) , consiste , en  faisant  abstraction  de  l’avantage  que  procure  sa  pro- 
cédure, précisément  en  ce  que  le  défendeur  ne  peut  pas  empêcher 
l'effet  de  l’interdit  par  le  seul  motif  qu’il  a plus  de  droit  que  le  deman- 
deur à l’hérédité  civile;  tandis  qu’il  peut  repousser  victorieusement  le 
demandeur  de  la  pétition  d’hérédité  possessoire.  Voy.  llug.  Itg.  10*  édit, 
p.  544.  Lœhr,  1.  c.  p.  109. 

(La  thèse  de  doctorat  de  M.  Gaslonde,  professeur  à Dijon,  a jeté,  sur 
ces  difficultés,  un  nouveau  jour.  Après  avoir  résumé  co  que  les  Alle- 
mands avaient  imaginé  de  mieux,  il  a adopté  les  résultats  suivants: 

L'interdit  quorum  bonorum  est  aussi  détlnitif  que  la  pétition  d'héré- 
dité , soit  civile , soit  prétorienne  ; mais  il  n’est  relatif  qu'à  la  possession 
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§ LXXII.  — Origine  et  signification  des  interdits 

L’origine  des  interdits  parait  remonter  à une  époque  anté- 
rieure au  système  formulaire.  N»  leur  Lut,  ni  aucun  document 

des  biens  héréditaires;  il  est  donné  contre  celui  qui  possède  pro  herede 
ou  pro  possessore  : il  no  porto  que  snr  les  objets  corporels  de  l'hérédité  : 
il  ne  peut  atteindre  les  débiteurs  de  la  succession , il  restreint  son  effet 
aux  possesseurs  de  choses  corporelles.  En  outre,  l’interdit  quorum 
bonorum  ne  eompète  qu’à  celui  qui  n'a  pas  encore  possédé  les  biens 
héréditaires,  o'est  un  interdit  adipiscendœ ; celui  qui  en  aurait  perdu 
la  possession  ne  pourrait  y recourir.  Or,  il  diffère  de  la  pétition  d’héré- 
dité possessotre,  en  ce  que,  dans  celle-ci,  le  demandeur  peut  obtenir 
tout  ce  qui  peot  être  obtenu  par  la  pétiUon  d'hérédité  civile , avec  In 
seule  exception  que,  dans  ce  dernier  cas,  le  demandeur  devrait  prouver 
qn'H  a droit  à l’hérédité  civile,  tandis  que  dans  la  pétition  d’hérédité  posses- 
soire  il  devrait  prouver  qu’il  a droit  à l’hérédité  prétorienne.  Ainsi  il  suffit 
que  celui  qui  a obtenu  l'interdit  quorum  bonorum  prouve  que  le  défunt 
possédait  : Il  peut  faire  valoir  son  interdit  même  contre  le  véritable  héri- 
tier, et  par  conséquent,  comme  le  fait  fort  bien  remarquer  M.  Du- 
aaurroy  (1.  e.  n°  1356),  Il  agit  en  sens  Inverse  de  la  pétition  d'hérédité 
qui  appartient  aux  héritiers , même  contre  le  bonorum  posseuor.  L’In- 
terdit quorum  bonorum  n’aynnt  trait  qu’à  la  possession , et  la  pétition 
d’hérédité  tendant  à la  propriété,  Il  en  résulte  que  ce  qu'on  aurait  jugé 
snr  la  première  ne  serait  pas  jugé  sur  la  seconde.  L’interdit  quorum 
bonorum  procure  la  possession  avec  tous  ses  avantages , notamment  celui 
de  rester  défendeur  contre  la  pétition  d'hérédité  ; de  là  la  distinction 
entre  la  possession  de  biens  asm  re , et  la  possession  de  biens  sim  re. 
— Depuis  Justinien , Il  n’y  a plus  de  différence  entre  la  pétition  d’héré- 
dité possessoire  et  la  pétition  d’hérédtté  civile;  d'un  autre  côté,  la  pos- 
session sine  re  a disparu.  L’interdit  quorum  bonorum  ne  sert  plaa 
qu'à  procurer  l’avantage  de  réclamer  une  chose  sans  être  obligé  de 
prouver  les  droits  de  propriété  du  défunt  ; il  suffit  de  prouver  qu’il  la 
possédait.  Yey.  M.  Ducaurroy,  1.  c.  n°  1357.  Quant  à l’interdit  Salvlen, 
M.  Ducaurroy  (I.  c.  n°  1355),  signale  son  Importance  toute  particu- 
lière; il  démontre  par  là  que  o'est  à tort  que  l'on  a soutenu  qu’il  a 
servi  de  type  à l’action  Servicnne,  et  qu’il  est  devenu  inutile  depuis  la 
création  de  cette  dernière  action.  D'aprèB  lui , l'interdit  Salvlen  se  donne 
contre  le  débiteur  ou  les  détenteurs  étrangers  ; mais  ne  se  donnerait 
pas  au  maître  d’une  propriété  affermée  contre  un  autre  propriétaire  à 
qui  h»  mêmes  objets  auraient  été  affectés.  E.  ) 

1 lluschhe , de  causa  Siliana , p.  5 sq.- 
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do  l’antiquité  ne  dénotent  qu’ils  aient  dû  leur  existence  au 
système  des  actions  de  la  loi  : mais  il  est  certain  que  déjà 
avant  l’apparition  du  droit  prétorien  s’ost  fait  sentir  la  besoin 
de  soumettre  à des  règles  quelques-uns  des  faits  qui  furent 
ensuite  régis  par  des  interdits.  Ainsi,  lorsque  la  loi  des 
XII  Tables  permettait  à un  propriétaire  de  ramasser  les  fruits 
tombés  de  son  arbre  sur  le  terrain  d’autrui  * , ou  de  couper 
les  branches  qui  venaient  l’ombrager  5 , il  fallait  bien  qu’une 
protection  lui  fdt  donnée  contre  les  obstacles  qui  pouvaient 
être  opposés  à l’usage  do  cette  concession.  Si  donc  cette  pro- 
tection s’est  manifestée  dans  l’édit  prétorien  par  des  inter- 
dits 4 , il  est  probable  que  ceux-ci  n’ont  fait  que  revêtir  d’une 
nouvelle  forme  uue  procédure  ancienne  fondée  sur  le  droit 
civil.  Les  rapports  qui  s’étaient  établis  dès  le  berceau  de  Rome 
entre  les  possesseurs  et  Yager  ptiblicus  ne  pouvaient  pas  non 
plus  alors  être  livrés  à la  merci  de  la  force  brutale  ; les  moyens 
juridiques  dont  ils  furent  protégés  firent  donc  aussi  place  à 
cette  forme  nouvelle  de  protection  accordée  à tout  possesseur 
considéré  comme  tel , c’est-à-dire  aux  interdits  possessoi- 
res  “.  Qu’étaient  ces  antiques  moyens  juridiques  ? com- 
ment so  sont  opérées  leur  transformation  et  leur  consécration 
dans  l’édit  prétorien?  C’est  ce  que  ne  nous  apprend  aucun 
vestige  des  monuments  que  Rome  nous  a légués.  Quoi  qu'il 
en  soit , ce  nombreux  cortège  d’interdits  qui  se  rencontrent 
dans  les  ouvrages  des  jurisconsultes  n’a  dù  se  former  que 
sous  l’influence  du  droit  créé  par  le  préteur  ; et  en  nous  con- 
tentant d’arrêter  nos  regards  à l’époque  où  les  interdits  étaient 
parvenus  au  plus  haut  degré  de  leur  développement,  nous  ren- 
controns les  résultats  suivants. 

Les  interdits  n’ont  point  été  introduits  pour  protéger  les 
citoyens  dans  leurs  rapports  privés  : ce  but  était  atteint  par 

1 Plia.  Hist.  nat.  xvi,  5,  avec  L.  236 , § 1 , I>.  de  V.  S. 

»L.l,§8,D.denrb.c*d.(43,27). 

* L.  9,  § 1 , D.  ad  exh.  (10, 4).  L.  un.  D.  de  glando  leg.  (43, 28).— 
Tit.  D.  de  arb.  cîtd.  ( 43 , 27  ). 

3 Savigny , de  la  possession , S 12  a. 
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les  actions  ; mais  * pour  mettre  les  intérêts  publics  et  religieux 
à l’abri  des  atteintes  des  particuliers , — ils  remplissaient  la 
tâche  dévolue  de  nos  jours  aux  règlements  de  police , — et  ils 
couvraient  de  leur  égide  les  faits  considérés  comme  tels.  Ici 
figurent  en  première  ligne  les  interdits  possessoires  ( dans  le 
sens  large),  dont  il  est  dit  qu’ils  protègent  les  biens,  cul  rem 
familiarem  spectant  7 , et  qui,  à cause  de  cela,  semblent  le 
plus  rentrer  dans  le  système  du  droit  privé  *.  La  procédure  qui 
leur  était  appliquée  était  bien  appropriée  à cette  destination. 
En  effet,  là  où  les  principes  du  droit  n’étaient  point  violés,  le 
préteur  ne  pouvait  accorder  de  judicium.  Pour  rendre  possible 
l'application  des  moyens  juridiques , il  fallait  donc  que  le  pré- 
teur commençât  par  prescrire  ce  qui  devait  se  faire,  pour  qu’on 
se  conformât  aux  exigences  du  bon  ordre , et  pour  que , si 
l’on  résistait  à son  autorité  ( à V imperium  magistralus  ) , il  fût 
fondé  à accorder  une  formule.  Le  droit  8 , qui  était  la  base 
du  judicium  ensuite  accordé,  ne  commençait  donc  à apparaître 
qu’avec  le  décret  du  magistrat , avec  l’interdit  ; aussi  dit-ou 
que  tous  les  interdits  sont  vi  ipsa  personalia , ce  qui  si- 
gnifie qu’ils  ne  participent  à la  vie  juridique , ne  produisent 
des  effets , qu’à  cause  de  la  violation  de  l’ordre  du  préteur  : 
ce  qui  s’applique  même  à ceux  qui  n’ont  qu’un  fondement 
général  dans  l’édit , et  dont  la  forme , sous  ce  rapport , est 
in  rem  ,0.  C’est  sans  doute  par  le  même  motif  que  les  fruits 
et  l’omnis  causa  sont  dus  à partir  de  la  concession  de  l’in- 

: : ot-’m T et  ti:-r  -j  ' -ï 

« !..  2,  § 1 , 2,  3 , I).  11.  t.  ( 43  , t)  et  infra  ,§73. 

9 I,.2,§  2 f.  Ç 3,  H.  cod. 

8 II  faut  comprendre  Ici,  non-seulement  les  Interdits  qui  sont  une 
conséquence  de  la  possession  déjà  acquise,  niais  encore  les  interdits 
aâipiscend te  possession!» , Gaius  , IV.  113  , § 2 J.  et  Tlicopli.  11.  t.  L.  2 , 
$3,1).  li.  t.  Au  reste,  c'est  toujours  la  possession  qui  est  l'objet  des 
interdits  adipiseendæ  ; conf.  Lrhr,  Archiv.  t.  12,  p.  89-95. 

9 Ituschke,  Diss.  cit.  p.  H. 

10  En  effet,  ils  sont  fondés  sur  co  qu’une  bonorum  possessio  a été 
accordée  , sur  ce  que  les  res  eolani  avaient  été.  hypothéqués,  !..  1 , $ 3, 
D.  h.  t.  conf.  avec  le  § 59 , supra , note  5 — noie  8.  Vov.  Savigny , 1.  C. 
P-  32 , note  t ( 5'  édit.  ). 
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tordit  “.  Un  droit  privé  , dont  l’existence  est  constante  et  ne 
dépend  que  de  lui-même,  conduit  donc  immédiatement  à une 
formule,  tandis  que  tout  autre  rapport  ne  peut  y donner  accès 
qu’autant  que  l’autorité  du  magistrat  aura  été  mise  en  jeu. 
Dans  la  suite,  on  a reconnu  un  rapport  juridique,  et  accordé 
une  action  immédiatement,  dans  les  circonstances  qui  aupara- 
vant ne  pouvaient  que  donner  lieu  à des  interdits;  et  de  là 
vient,  sans  doute,  que  l’on  rencontre  quelquefois  un  interdit 
et  une  action  pouvant  indifféremment  .conduire  au  même  ré- 
sultat. Ainsi  l'interdit  quorum  bonorum  a fait  naître  peu  à peu 
l’idée  d’un  droit  de  succession  prétorienne,  laquelle  en  se  dé- 
veloppant a abouti  à la  pétition  d’hérédité  possessoire  Ainsi 
l’interdit  Salvien  assurait  déjà  au  propriétaire  la  possession 
des  fruits  perçus  par  le  fermier,  jusqu’au  paiement  du  fer- 
mage , avant  qu’on  pût  invoquer , dans  le  même  hut , une 
action  m rem , l’action  Servicnnc,  dont  l’extension  aux  autres 
cas  d'hypothèque  a rendu  superflue  l’extension  des  interdits 
aux  mêmes  cas  Ainsi  encore  l’interdit  de  glande  legenda  et 
les  divers  interdits  exhihitoires  ont  amené  l’action  ad  exhi- 
bendum , si  générale,  qui  repose  sur  l’intérêt  que  l’on  peut 
avoir  à l'exhibition , comme  sur  un  droit  proprement  dit.  L’in- 
terdit quod  vi  nul  clam,  lequel  aussi  ne  repose  pas  sur  un 
droit  proprement  dit , mais  sur  un  intérêt , concourt  aussi 
avec  de  véritables  actions  dans  les  circonstances  où  il  y a 
violation  d’un  droit , par  exemple , dans  les  cas  de  dommage 
causé  à une  propriété. 

§ LXXIII.  — Énumération  des  intcrdils. 

Si , en  suivant  la  division  la  plus  générale  des  interdits  en 

11  L.  3,  D.  h.  t.  • in  intcrdiclis  exindc  luibctur  ratio  frucluum,  ex  quo 
edila  sunl , non  rétro.  » L.  1 , $ 40,  de  v.  (43,  10).  L.  8 , § 4 , de  prec. 
( 43,  26). 

" Lœhr , Archiv.  t.  12,  n»  VI.  Mais  voyez  h la  note  22,  in  fine,  du 
S précédent. 

,s  Zlmmern,  Archiv.  t.  il , p.  349  et  suiv.  , . 
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probibitoircs , rcstitutoires  et  exhibitoires  ' , et  en  mettant 
toujours  en  relief  les  interdits  possessoires  *,  nous  voulons 
jeter  un  coup  d’œil  sur  les  interdits  qui  se  sont  développés 
sous  le  système  formulaire,  et  qui  s’y  présentent  même  quel- 
quefois comme  interdits  utiles  * , nous  trouvons  les  interdits 
suivants  : 

!•  Interdits  probibitoircs.  Ils  se  subdivisent  en  non  pôs- 
sessoires  et  en  possessoires.  1"  Les  non  possessoires  sont  les 
interdits  de  mortuo  inferendo;  de  sepulcro  violando  *;  ne  quid 
in  loco  sacro  fiat  ne  quid  in  loco  jiublico  vel  ilinerc  fiat  *;  de 
loco  publico  fruendo  1 ; de  via  publica  et  itincrc  publico  refi- 
ciendo  ; ne  quis  via  ptiblica  itinereve  publico  ire , agerc  pro- 
hibent *;  ne  quid  in  /lamine  publico  ripave  ejus  fiat  , quo 
pejas  navigetur  10  ; ne  quid  in  flumine  publico  ripave  ejus 
fiat,  quo  aliter  aqua  final,  atquc  uti  priore  œstale  fiuxit  1 ' ; ne 
quis  m flumine  publico  navigarc  prohibealur  ,s;  de  ripa  tnu- 
nienda  '*/  de  arboribus  cwdcndis  “ de  glande  legcndn  *»,•  ne 


1 G ai  us,  iv,  142,  $1,  J.  de  interd.  L.  1 , $ 1 , D.  do  interd.  L.  6,  § 2, 
de  conf.  (42, 2). 

* Voy.  supra  § 72,  note  8. 

* Vatic.  frng.  $ 90.  L.  I , $ 17,  D.  de  numinib.  (43,  12).  L.  2 de  ' 
eloflcis  ( 43 , 23 ).  L.  1 C.  de  interd.  (8,  1 — L.  1 , § 2 , D.  de  superfle. 
(43,  18). 

4 Tit-  D-  (I°  mortuo  inferendo  et  sepulcro  violando  (11 , 8).  L.  8,  $ 8, 

L.  9 de  relig.  ( 1 1 , 7 ).  L.  2 , g 1 , D.  de  interd. 

» Gaius,  iv,  MO,  159.  Tit.  D.  43,  C. 

6 D.  43,  8. 

7 D.  43,  0. 


8 D.  43,  il.  L.  I , § i , D,  de  ripa  muniendn  (43,  15). 

» L.  2,  § ult.  D.  ne  quid  in  loco  publ.  (43, 8).  Paul,  v,  6,  « 2.L.  1, 
b 1 , D.  ut  in  flumine  ( 43 , h ), 

J“  Gaius,  iv,  159.  D.  de  fluminibus,  ne  quid  rel.  (43,  12).  Labco  for- 
mule ainsi  l'interdit  : „e  quid  {n  ^ri,  inve  littore,  quo  portas, 
natw,  îtervc  navigio  deterius  liât,  L.  1 , § 17  eod 

11  D.  43 , 13. 

**  ut  *n  Homina  publico  navigarc  liccat  ( 43,  M ). 

13  B.  de  ripa  munienda  ( 43 , 15  ). 

u n "h0?"8  cœdendis  (43. 27).  L.  1 C.  de  interd.  Paul,  v,  C,  § 13. 
b.  de  glande  legenda  (43,  28). 
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ri*  fiat  ei  qui  in  possestionem  missus  eril  **.  — Cet  interdit  peut 
être  aussi  restitutoire  17 , et  l’édit  donne  , en  outre , une 
action  in  factum  dans  le  même  but  14  ; — un  interdit  pour 
protéger  l’usage  de  Vaqua  ex  castello  *•  ,*  de  migrando  ao.  2"  Les 
possessoires , lesquels  sont  relmendœ  fmsessiones  : tout  d’abord 
les  interdits  généraux  «fi  possidetis  et  ulrubi  41  ; ensuite  les 
spéciaux , savoir  : l’interdit  de  super /iciebus  **,  qui  n’est  au  fond 
qu’un  interdit  utile  «fi  possidetis  15  ; les  deux  interdits  de  iti- 
nere  actuque  privato  ”,  qui  sont  donnés  pour  protéger,  d’une 
part , l’usage  du  droit  44 , d’autre  part , les  réparations  à 
faire  44  ; un  interdit  de  aqua  quotidianà  et  un  autre  de  aqua 
œstiva  47  -,  un  interdit  de  rivis  44  ; deux  interdits  de  fonte  44 , 
dont  l’un  tend  à protéger  le  jus  aquæ  hauriendœ , et  l’autre 
les  réparations  à faire;  un  interdit  de  cloacis 50 ; et  enfin  un 
interdit  donné  contre  celui  qui , ayant  fait  la  dénonciation 
de  nouvel  œuvre,  refuse  d’accepter  la  caution  que  lui  oïTrc 
son  adversaire  pour  être  autorisé  à continuer  ses  travaux  41 . 

« D.  43 , 4. 

” L.  3,  §,  2,  cod. 

14  L.  1 pr.  D.  cod.  Celle  action  est  toujours  une  dépendance  de  l'in- 
terdit, Haubold , 1.  c.  p.  3G7  ; peu  importe  qu’on  lise  avec  Cujas,  Obs.  v, 
17 , edictum  au  lieu  de  interdictum  dans  la  !..  1 , § 1 , eod.  ; car  1a  place 
qu’occupe  le  titre  et  sa  suscription  prouvent  qu’il  s’agit  d'un  interdit. 
Voyez  aussi  L.  3 pr.  § 2,  L.  4 pr.  D.  cod.  L.  S,  $ 27 , quod  légat  ( 36,  4). 

**  L.  1 , § 38  sq.  de  aqua  qnotid.  (43,20). 

“ D.  43,  32. 

11  Galus,  iv,  140,  148-133,138,  160,  § 4 , J.  de lntcrd.  — D.  uli  possid. 
(43,  17  ) , C.  utl  possid.  (8,0).  D.  de  ulrub.  (43,  31).  C.  Th.  utrubl 


(4,  23). 

**  D.  43,  18. 

» L.  1 , S 2 , cod. 

“ D.  43,  10. 

45  L.  1 pr.  § 1 sq.  cod. 

* !..  3 , $ 1 1 sq.  eod. 
v D.  de  aqua  quolld.  et  æstiva  ( 43 , 20). 

M D.  de  rivis (43,  21  ). 

*»  D.  43,22. 

»'D.  43,  23. 

Sl  L.  20,  § 9 sq.  de  nov.  op.  nun.  (30,1  ).  L.  Gall.  Cisalp.  c.  10. 
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H.  Interdits  restitutoires.  Tels  sont  : l’interdit  quod  t n aut 
clam  l’interdit  fraudatoirc  celui  qui  est  donné  lorsque 
un  bâtiment  est  tombé  avant  que  la  caution  damne  infacti 
ait  été  fournie  Des  interdits  restitutoires  sont  aussi  accordés 
contre  ceux  qui , malgré  la  prohibition , ont  porté  un  mort  dans 
un  lieu  défendu;  qui  ont  fait  dans  un  lieu  public,  ou  dans 
un  chemin , ou  dans  un  lieu  sacré , ce  qui  était  défendu  ; 
qui  ont  violé  un  sépulcre , ou  ont  cmpéché  la  navigation 
sur  un  fleuve  public  ou  sur  sa  rive  “ ; l'interdit  qui  com- 
pile à celui  qui  avait  été  envoyé  en  possession  5*  ; on  accorde, 
en  outre,  comme  restitutoires,  l’interdit  ret'mcndœ  \>o$scssionisdc 
cloacis  ”,  et  l’interdit  tendant  à faire  détruire  ce  qui  a été  con- 
struit contrairement  à la  dénonciation  de  nouvel  œuvre  Sont 
aussi  restitutoires  tous  les  interdits  adipisccmlœ  jmsessionis , 
savoir  s”  : l’interdit  quorum  botiorum  40 , qui  a servi  de  mo- 
dèle à l’interdit  postestorium  41  et  à l'interdit  scctorium  " ; 
et,  en  outre,  l’interdit  Salvicn  41 , ainsi  que  l’interdit  quod  ou 
quorum  legatorum  “.  L’interdit  probibiloirc  de  la  note  25  de 

Si  I).  quod  vi  aut.  clam  ( 43 , 24).  Clc.  pro  Tull.  c.  53. 

M L.  10  pr.  D.  quæ  in  fraud.  crédit.  {42,  8 ).  L.  67  , § 1 , 2,  D.  ad  Set. 
Trcb.  {36,1  ).  L.  96  pr.  de  solut.  ( 46 , 3). 

« L.  7 f.  D.  de  d.  inf.  ( 39 , 2 ). 

35  L.  1 , 4»  I , de  nov.  op.  nun.  (39,  1 ).  L.  2,  § 2 , de  interd.  L.  2,  § 35 
sq.  D.  ne  quid  in  loco  putil.  (43,  8).  L.  I , § 19-22,  D.  de  fluminibus 
(43,  12).  L.  1 , § 11-13,  ncquid  in  flum.  (43,  13). 

38  Voy.  tupra,  note  17. 

” L.  1 , § 13 , avec- § 1 , de  cloac.  (43,  23). 

» L.  I , § 7.  L.  20  pr.  § 1 , 2,  L.  21 , § 1 , de  nov.  op.  nun.  ( 39,  1 ). 

39  I,.  2 , § 3,  de  int.  — Leclir,  Arch.  t.  12  , p.  91. 

w Gaius,  iv,  144,  §3,  J.  de  interd.  Tit.  quorum  bonorum  D.  43 , 2. 
C.  8,2. C.  Th.  4, 21. 

41  Gaius,  iv,  145. 

4>  Gaius,  IV  , 146. 

43  Gaius, iv,  147, § 3,  J.  cil. Tit.  dcSal.  int.  D.  43,  33.  C.  8,  9 (voy. 
note  48). 

44  1).  quod  légat.  (43,  3).  C.  quor.  légat.  (8,  3 ).  (L’interdit  quem 
fundum,  dont  il  a été  parlé  à la  note  4 du  $ 66,  tupra,  était  aussi 
restitutoife.  Mais , outre  qu'il  était  adipitceitdct  pottestionit , il  pouvait 
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ce  paragraphe  est  aussi  adipisccndœ  possession)* , lorsque  lô 
demandeur  prétend  avoir  le  droit  de  continuer  l’usage  appar- 
tenant à son  auteur  4\  Enfin,  sont  restitutoires  tous  les  inter- 
dits recupernndce  possession)* , par  conséquent  l'interdit  de 
vi  ”,  l'interdit  de  clandestines  possessione  , et  l’interdit  de 
precariu 

III.  Interdits  exhibitoires.  Ce  sont  les  interdits  de  labulis 
erhibendis  ” ; de  homine  libero  exhibendo  ,0  ; de  liberis  exhi~ 
bendis  ; et  de  libero  exhibendo  **. 

§ LXX1V.  — Des  interdits  doubles  \ 

On  nomme  interdits  doubles  ceux  dans  lesquels  chacune  des 
parties  peut  être  demanderesse  ou  défenderesse , ainsi  que  cela 
a lieu  aussi  dans  certaines  actions.  Les  droits  de  chacune 
d'elles  doivent  par  conséquent  demeurer  en  état  pendant  la 
procédure , de  sorte  que  la  partie  demanderesse  peut  être  en 
définitive  condamnée.  Cette  singularité  ne  se  rencontre  quo 
dans  quelques  interdits  prohibitoires,  c’est-à-dire,  autant  que 

être  recuperanda  possession is.  Voyez  le  texte  dans  M.  Blondeau,  1.  c. 
cl  dans  M.  Pcllat,  1.  c.  p.  33,  note  2 in  Une.  E.) 

**  L.  2,  S 3,  de  interd.  « Adipiscendx  possessionls  sunt  interdicta  — 
ex  hoc  genere  est  et  quo  itinere  venditor  usus  est,  quominus  emlor 
utatur , vim  licri  veto.  » Snvigny,  de  la  possession , 5*  édit.  p.  541. 

**  Cic.  proCxcina.  — Cic.  pro  Tull.  c.  29,  44  , 45 , 4G  cd.  H.  — Gaius, 
iv,  154 , 155, §6,  J.  de  Int.  D.  de  vl  et  de  vl  armata  (43,  10).  C.  undo 
vi  (8,4),  si  per  vim  vel  alio  modo  absentis  perturbais  sit  possessio 
(8,5).  C.  Th.  unde  vi  (4, 22  ). 

47  L.  7,  §,  5,  D.  comm.  div.  ( 10,  3).  Voy.  Savigny,  §41. 

w Paul,  v,  6,  §4-12.  D.  de  precario(43,  2G).  C.  de  prccario  et  Salv, 
interd.  (8,9). 

“ D.  43,  5.  C.  8,  7. 

" D.  43 , 29.  Paul,  v , § 14 , C.  8 , 8 ( v.  note  suivante  ). 

51  D.  de  liberis  exhibendis  item  ducendis  (43 , 30).  C.  do  liberis  exhi- 
bendis , scu  deducendis , et  de  libero  homine  exhibendo  ( 8 , 8 ). 

" Gaius , iv , 1C2.  L.  2 , § 1 , D.  de  Interd. 

' Savigny , de  la  possession , § 37 , in  fine.  Duroi , Arcliiv.  f.  eiv.  Prax. 
t.  G , p.  265  et  sufv. 

15 
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nous  le  sachions , dans  les  interdits  ut  jmsidetis  et  utrubi 2 ; ce 
qui  doit  faire  supposer  qu'ils  sont  une  imitation  de  l’ancienne 
procédure  relative  à la  reveudicatidh  Les  autres  interdits  pro- 
hibitoircs,  ainsi  que  tous  les  interdits  reslitutoircs  et  exhi- 
bitoires , sont  simplicia  *.  Dans  les  interdits  doubles,  et  spécia- 
lement dans  l’interdit  uli  possidetis,  il  y avait  une  fruclus 
licilatio  ‘ et  un  judiciuui  seculorium  , que  nous  fait  connaître 
Gaius.  Entre  ceux  , en  eiTet,  qui  prétendent  chacun  à la  ré- 
tention de  la  possession , non-seulement  il  se  forme  des  pro- 
messes et  des  stipulations  réciproques  ( s/muiio  et  restipulatio  ) ; 
mais  encore  il  faut  résoudre  la  question  de  savoir  qui  possédera 
pendant  le  litige  : or  cette  question  est  résolue  par  une  mise 
aux  enchères  de  la  possession  intérimaire  et  des  avantages  de 
cette  possession.  Celui  des  deux  qui , dans  ce  but , offre  la 
somme  la  plus  forte  pour  le  cas  d’échec  est  préféré  : on  dit^  de 
lui  : fructus  ticitatione  vicit  * , et  de  son  adversaire  : frttctus 
licitationc  victus  est.  La  somme  offerte  est  purement  pénale  ; 
de  sorte  que  si  le  possesseur  succombe , il  paie  d’abord  le 
montant  de  la  sponsio , puis  encore  la  somme  offerte  pour  la 
fructus  licilatio  ; et  enfin  il  doit , en  outre , restituer  les  fruits 
perçus  par  lui,  avec  la  possession  litigieuse  ; or  pour  l’obten- 
tion de  ce  dernier  chef,  la  partie  victorieuse  a le  droit  d’ob- 
tenir un  jiulicium  Cascellianum  ou  seclorium1  : mais  il  pourrait 
se  faire  qu’il  n’y  eût  pas  lieu  à ce  judicium;  en  effet , les  parties 

1 Gaius,  iv,  ICO,  § 7,  J.deint.  L.  37,  $ I,  D.  de  O.  et  A.  (44,  7 ). 
L.  2 pr.  (.  D.  de  int.  L.  3 , § I , D.  uti  possid.  ( 43 , 17  ). 

3 Ce  qui  prouve  qu'ils  ont  été  imités  de  l'ancienne  revendication,  c'est 
l’égalité  de  position  des  deux  parties  dans  le  litige  ; c’est , en  outre , que  le 
préteur  adresse  un  ordre  à l'une  et  à l’autre  également  ( uli  possidetis  ) ; 
c'est  cnlln  cette  expression  empruntée  aux  anciennes  vindicte  : « Supe- 
rlor  in  relinsnda  possessions  » ( Cic.  pro  Cæc.  c.  1 ) ; voyez  Durai , I.  c. 
p.  2G5-2G7. 

3 Gaius,  IV,  157-139. 

* llefftcr,  Obs.  XXIV. 

« . Qui  licitationc  vieil  • se  trouve  daus  la  L.  C ü.  fam.  créée.  ( 10,  2) 
à l’occasion  des  documenta. 

’ Gaius,  iv,  IGG,  107  et  189.  Le  nom  de  Cascellianum  Vient  de  l’au- 
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pouvaient  aussi  procéder  à une  fnwluaria  stipulait»  pour  cette 
restitution  de  fruits  * , et  alors  le  demandeur  poursuivait  le 
défendeur  en  vertu  de  cette  autre  stipulation , par  un  judi- 
ciutn  appelé  fructuarium  *:  il  s’appelait  aussi  secutorimn  ; mais 
il  ne  faut  pas  le  confondre  avec  le  précédent,  qui  portait  le  nom 
de  Cascelliauum  Si , au  contraire  , c’était  le  demandeur  qui 
perdait  son  procès,  il  ne  payait  que  la  somme  de  la  s)>onsio  et 
de  la  restipulalio. 

Troisième  section.  — De  quelques  procédures  ou  il  n’est  pas  besoin 
de  juge 

§ LXXV.  — Introduction. 

A toutes  les  époques  de  l’iiistoirc  do  Rome  il  y a eu  des 
procédures  dans  lesquelles  le  magistrat  seul  intervenait.  Il  est 
possible  même  qu’il  eu  ait  été  presque  toujours  ainsi  dès  l’ori- 
gine des  actions  de  la  loi.  Quoi  qu'il  en  soit , dans  certains  cas, 
on  ne  procéda  , de  tout  temps , que  devant  le  magistrat , ces 
cas  n’étant  que  imperii.  Telles  sont  les  voies  d’exécution 
contre  les  judieati  et  les  confcsti,  introduites  d’abord  par  la 
manus  injectio , et  plus  tard  par  une  simple  postulation  tels 
sont  aussi  tous  les  envois  en  possession;  tels  sont,  en  outrc> 
tous  les  actes  de  juridiction  volontaire  ; telle  est  enfin  l’intro- 
duction de  tout  litige.  11  est  vrai  que, -dans  ce  dernier  cas,  si 
les  parties  n’étaient  pas  d’accord , le  magistrat  les  renvoyait 
régulièrement  devant  un  juge  a;  mais  quelquefois  il  retenait 
l’examen  des  points  litigieux  ; et  peu  à peu  s’augmenta  lo 
cercle  de  ces  affaires  dans  lesquelles  le  préteur  ipse  cogwscil , 

leur  de  ce  judicium  : cela  rappelle  encore  les  prœdas.  luit  vindiciarum  : 
voy.  Sclirader , HcidcLb.  Jahrb.  de  4823,  p.  067. 

8 Gaius,  IV,  100. 

0 Gains,  IV,  168. 

10  (C’est  ainsi  que  nous  croyons  devoir  entendre  la  fin  du  § 160  de 
Gaius,  rv  ; Zimmern  déclare  ne  pas  le  comprendre.  E.) 

’ Gcbauer,  de  jurisdlcllonc , c,  1 , § Il  , dans  Excer.  acad.  t.  I , p.  486- 
460.  tlelTter,  Inst.  p.  401-406.  Mùhlenbruch,  Process,  p.  36. 

* Cic.  ad  Quint.  i , 2 : « Quid?  Piutor  solct  judicare  debçri  ? » 
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ne  donne  pas  de  juge  par  conséquent  extra  ordmem  jus 
dieit  *.  C’est  ce  qu’on  appelle  les  cognitiones,  dans  le  sens 
restreint * , les  cas  de  cognition  prétorienne  par  opposition 
aux  cas  d'action  *,  qui  se  sont  aussi  appelés  plus  tard  extra- 
ordinariœ  cognitiones  1 : la  poursuite  d’une  telle  cognition 
a pris  le  nom  de  persecutio , avec  un  sens  spécial  ( car  perse- 
cutio  signifie,  dans  un  sens  non  restreint,  toute  voie  judi- 
ciaire tendant  à la  réalisation  d’un  droit  8 ) , et  dans  un  sens 
encore  plus  spécial,  de  cxtraordinaria  persecutio  *.  La  for- 
mule aquilienne  distingue  déjà  ces  trois  expressions  : actio , 
petitio,  persecutio  10  ; elles  se  trouvent  aussi  dans  la  caulio 
rem  non  amplius  peti  ",  et  dans  d’autres  circonstances 
Ainsi  que  le  disent  positivement  les  jurisconsultes  romains  ", 
actio  paraît  avoir  signifié  action  personnelle,  petitio,  action 
réelle  14  ; quant  à persecutio , Papinien  nous  apprend  ( voyez 
note  14  ) qu’elle  était  ainsi  appelée  à cause  de  son  but,  rei 

3 L.  8 , 9 D.  de  ofl,  præsid.  ( 1 , 18). 

* L.  I,S  7,  D.  de  extr.  cogn.  (50,  13).  L.  7 f.  de  otT.  prdc.  (I,  10). 
Voy.  supra,  § 49,  in  fine. 

1 Ulp.  xxv,  12,  conf.  avec  note  9.  Suet.  Claud.  15.  Dans  son  ouvrage 
de  cognitionibus , Callistratc  dit  que  les  cognitions , à cause  de  leur 
grande  diversité , ne  peuvent  point  se  diviser  en  catégories  bien  distinctes  : 
or , Callistratc  comprend , sous  le  nom  de  cognitions , non-seulement  les 
exlraordinarice  cognitiones , mais  encore  tous  les  actes  quelconques 
qui  ont  lieu  devant  le  magistrat,  par  exemple,  les  dispositions  relatives 
aux  honores,  aux  munera,  au  qwrrere  de  capitali  crimine , à la  res 
pecuniaria.  L.  5 pr.  D.  de  extraord.  cognit. 

« L.  39  pr.  D.  de  evict.  (21 , 2).  — L.  1 , § 2,  de  R.  V.  (0,  I).  L.  13, 
§ 1 , de  minor.  (4 , 4 ).  L.  3,  § 3 , de  lib.  exh.  (43,  30). 

I Rubr.  D.  de  extraord.  cogn. 

8 L.  18  C.  de  pignorib.  (8,  14). 

* L.  178,  § 2,  de  V.  S.  (50,  10).  Gaius,  II , 278. 

" L.  18,  § 1 , D.  de  accept.  (40,  4).  § 2 J.  qu.  mod.  ob.  toll. 

II  L.  23  D.  ratam  rcmhab.  (40,  8). 

*!  L.  49  D.  de  V.  S. 

» l.  28  D.  de  O.  et  A.  (41,7  ).  L.  178,  § 2,  cit.  Hugo  Rg.  p.  580. 

11  Durol , dans  les  Arcliiv.  f.  civ.  Prax.  t.  G , p.  434 , révoque  en  doute 
l'exactitude  de  celte  explication , pour  le  mot  petitio.  Il  est  vrai  que  le  mot 
petitio  peut,  dans  le  sens  le  moins  restreint,  s'appliquer  à des  actions 
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persequendm  causa  : mais  ces  trois  expressions  pourraient  aussi 
ne  se  référer  qu’aux  trois  manières  dont  on  pouvait  procéder 
depuis  la  loi  Æbutia  ; on  aurait  donné  le  nom  d’action  à la 
procédure  par  formule,  de  pelilio  à la  procédure  devant  les 
ccntumvirs  ( une  action  réelle  ) ; et  de  perseculio  à la  procé- 
dure devant  le  magistrat.  — Lorsque  le  magistrat  connaît  lui— 
môme  de  l'affaire,  la  décision  qu’il  porte  en  définitive  est  un 
décret;  il  peut  le  changer  après  coup,  ce  qui  ne  peut  être 
pour  la  sentence  du  juge  **.  Les  empereurs  et  leurs  pré- 
fets donnèrent  aux  cognitions  extraordinaires  une  grande 
extension  qui  s’accrut  insensiblement,  à tel  point  que  l’ordo 
judiciorum  disparut. 

Article  premier.  — Des  envois  en  possession. 

1.  Venditionit  causa  '. 

§ LXXVI.  — Signification  et  origine  des  envois  en  possession  *. 

C’est  dans  la  vente  des  biens  que  l’on  voit  d’abord  apparaître 
le  magistrat  seul  et  sans  action  de  la  loi.  Elle  n’avait  pas  lieu 
originairement  dans  l'intérêt  privé  ( voyez  § 45 , note  26  ).  La 
plus  ancienne  bonorutn  emiio  fut  une  bonorum  seclio  De 
môme  que  la  loi  des  XII  Tables  ne  permettait  pas  au  créancier 
de  conserver  indéfiniment  Son  débiteur  en  sa  puissance , et 
exigeait  qu’il  fût  vendu  peregre,  par  conséquent  ordonnait  la 
scctio  de  son  caput  ( § 46  ),  de  môme  lesbiens  du  damna  lus  et 
proscriptus  n’appartenaient  pas  de  plein  droit  à l’état , ils 

personnelles  : ainsi  on  dit  si  cérium  petaiur.  Mais  les  expressions  here- 
ditatis  pelilio,  servilutum  pelilio  (Rubr.  D.  si  usuel,  pet.  7,  6),  et  le 
nom  de  petitor  donné  au  demandeur  de  l’action  réelle,  prouvent  que 
pelilio  est  employé  dans  le  sens  restreint  indiqué  au  texte. 

15  L.  14  D.  de  re  jud.  (42,  1 ),  et  § 153,  in  fine,  infra. 

1 D.  do  rebus  auctoritate  judicis  possidendis  seu  vendendis  ( 42 , 5).  C. 
de  bonis  auct.  jud.  poss.  seu  venundandis  ( 7 , 72). 

1 Jo.  Casp.  Heimburg , de  origine  proscription!»  bonor.  ap.  Romanos. 

3 Quant  à cette  expression , voyei  les  ouvrages  cités  à la  note  17  du 
S IC , supra , et  dans  Kr.  C.  G.  Stieber , de  bonorum  eintione  ap.  veteres 
lloiuanos,  P.  i.,  Lips.  1827,  8,  $ 2. 
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devaient  être  vendus  au  nom  du  damnatus  et  proscript* « 

( publiée  ) et  en  masse  \ Ceux  qui  les  achetaient  pour  ensuite 
les  revendre  en  détail , appelas  pour  ce  motif  sectores  suc- 
cédaient au  débiteur  d’une  manière  universelle  * et  d’après  le 
droit  civil  \ Il  en  était  de  môme  des  biens  de  celui  qui  ne 
payait  pas  la  litis  œstimatio  à laquelle  il  avait  été  condamné 
dans  un  publicum  judiciutn  *.  L’indemnité  due  aux  parti- 
culiers pour  le  dommage  souffert  par  eux  était  payée  propor- 
tionnellement ( pro  rata  ) par  les  sectore s *.  Le  tout  devait 

* (Ascon.)  ait  Cic.  Verr.  t,  20  : « Sectorem  — dlcit  iBStimatorem  re- 
dcmptorcmqus  bonorum  damnati  atquc  proscripti,  qui  — secutus  spoui 
æstlmatlonls  suæ  bona  omnia  auctionc  vendit , et  st'incl  infert  pccuniam 
vol  ærario  vel  socils.  » ( Ascon.)  ad  Oie.  Verr.  i , 23  : « — Sectores  — qui 
spom  lucri  sui  sccutl  bona  condemnalorum  scmol  auctionabantur.proquc 
iis  pecunias  pensitabant  singniis , ctr.  » Ils  achètent  en  masse  pour  re- 
vendre en  detail. 

6 Yoy.  note  4 , supra.  Oie.  pru  Pose.  Am.  c.  20  , ai , 33  , 36, 43, 51  sq. 
Philipp.  Il,  20,  20  sq.  Cicéron  les  appelle  aussi  bonorum  em tores , pro 
Rose.  Am.  c.  20 , 43 , 52  ; cl  il  appelle  la  sectio , bonorum  emtio  , ib.  c. 
î)  sq. , c.  21  sq.  Dans  une  le x de  proscriptionc , on  trouve  : « ut  enrum 
bona  vencont,  qui  proscripti  sunt,  etc.  »Gnius,iv,  140: — sectores 
voeantur,  qui  publiée  bona  mercantur. — Stieber,  p.  3-0. 

* (Ascon.)  il.  c c.  les  notes  suivantes  et  L.  05,  $ 12,  U.  pro  socio  : 
* publicalionc  quoque  distrahi  societntcm  di\imus,quod  videtur  speetnre 
ad  universorum  bonorum  publicalioncm , si  socii  lama  publicenlur , 
nam  cum  in  ejus  loctim  alins  succédât,  pro  mortuo  habetur.  • Les  expres- 
sions bona  ventre,  vend I,  proscribi , bonorum  emttonem,  renditionem 
fisri , Indiquent  toujours  une  vente  en  masse,  une  succession  univer- 
selle, A In  différence  do  bona  distrahi,  ex  bonis  aliquid  proscribere , 
venir»,  qui  indiquent  une  vente  partielle,  une  succession  à titre  parti- 
culier. Conf.  Stieber,  p.  0 sq.  p.  13  sq. 

7 Yarrû  de  R.  R.  u,  lu  : « dominium  IegiUmum  sex  fere  res  perflelunt 
— tumvc  cum  in  bonis  sectioncvc  cujus  publiée  ventt,  et  note  13,  conf. 
note  17. 

8 Liv.  xxxvm , 58 , 00.  Cic.  pro  Rabir.  c.  4 , in  Verr.  i , 23  et  Ib.  Asc.  : 
« Rcpetundarum  causa  Ita  se  habet,  ut  si  convictus  reus  sit  atquc  dam- 
natus , pecuniara  rcdd.it  icstimnla  lite  , hoo  est  in  pretium  rcductls  om- 
Dibus  furtis  : quam  summum  peeuniæ  proscripti»  ejus  bonis  sectores  cu- 
rnbant.  Hectares  autem  , etc.  » V.  note  4. 

* • Proqne  lis  pccuniam  pensitnbant  singulis , > voy.  noie  4 , In  (Inc. 
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être  précédé , Ici  comme  pour  le  "cas  de  dette  privée  *®,  d’un 
ducere  11 . Pour  arriver  à la  vente,  le  préteur  envoyait  les 
questeurs'du  trésor  en  possession  des  biens  du  condamné  " , 
lesquels  en  faisaient  la  vente  publiquement  ( proscribere  bona  ) 
sub  hanta , comme  cela  se  pratiquait , du  reste , pour  toute 
aliénation  conforme  au  droit  civil  faite  sous  l’autorité  du  ma- 
gistrat Dans  les  leges  publicorum  judiciorum  il  y avait  des 
dispositions  formelles  relatives  à cette  proscriptio 

Pour  les  dettes  privées , on  procéda  ensuite  absolument  de 
la  même  manière  ; mais  le  préteur , au  lieu  d’accorder  la  pos- 
session et  la  vente  aux  questeurs , les  accordait  aux  créanciers. 
C'est  ce  qui  eut  lieu  dans  plusieurs  cas  déterminés  par  l’édit 

10  Voyez  Gaius , m , lot,  S 8 , J.  et  Tlicoph.  do  socict. 

11  Gell.  vu , 10.  Llv.  XXXVllî,  CO.  Val.  Max.  IV,  I , g 8. 

n Llv.  xxxvm,  CO.  Cic.  Vcrr.  i,  20  : «—contra  quæstorem  soelorem- 
qnc.  • Voyez  aussi  plusieurs  leges  judiciarité  où  il  est  question  d’unO 
mûris  in  bona  faite  jniblice.  Voy.  Dirkscn , Bcytnrge,  p.  202,  203  sv. 
p.  209. 

15  Comme  la  hasta  est  le  symbole  de  la  propriété  quiritalrc  (§  15  in  fln.), 
la  vente  faite  sous  ec  symbole,  et  en  présence  du  magistrat,  transite  la 
propriété  qHîritnirc , soit  que  la  vente  se  fesse  en  masse  , comme  dans  la 
sectio,  soit  qu’elle  se  fasse  A titre  particulier,  comme  dans  la  prtedtt  sectio 
et  dans  l'aucfto.  La  sectio  prœthv  est,  ch  oITet,  une  vente  A titre  parti- 
culier , quoiqu'il  semble  en  être  autrement.  C’est  improprement  qu’on  l’a 
appelée  sectio;  Cins.  hell.GnH.  il , 23  : • sectionem  «Jus  oppidl  uPirersam 
Cæsar  vendidit  ; » Cic.  de  Inv.  i , 45 , par  opposition  A la  vente  d’un  objet 
particulier,  Cic.  tic.  Il  en  était  de  même  de  la  vente  des  prisonniers  faite 
sub  ctrrorta  , voyez  Varro , lie.  : « si  pra-da  sub  corona  «mit*  • On  distingua 
Ici  cette  Tente  de  celle  qui  aurait  compris  tonte  la  pneda  ; alors  on  l'ap- 
pellerait sectio.  Ces.  1.  e.  m , 10.  Slieber,  § 6.  Dans  ees  cas , le  mot  sectio 
n’est  employé  que  pavee  qu’il  y a un  ensemble  de  choses  qui  est  vendu  ; 
c’est  une  universalité  de  fait,  mais  non  tino  univers  iras  juris.  Enfin 
Vauctio  était  aussi  une  vente  A titre  singulier  jToye*  dans  Aseonius,  supra 
note  4 , l’opposition  entre  auctio  et  sectio.  Les  scctores  procèdent  à l’awc- 
tio ; voyez  aussi  Slieber,  § 0.  Dans  Vauctio  il  est  fait  emploi  de  la  hasta  , 
comme  dans  la  sectio,  mais  jamais  dans  ia  honorant  verêitio  préto- 
rienne,  voy.  Stiebcr,  $ 7.  Quelques  auteurs  ont  bien  distinmié  cette  der- 
nière de  la  sectio,  mais  ils  l’ont  confondue  avec  Pawtfio.  Voyez  dons  Stiebcr, 
qui  a critiqué  tous  ses  devanciers , la  véritable  explication. 

11  Voyez  noie  12 , supra. 
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prétorien  ( § 77  ) , et  fut  pratiqué  pour  la  première  fois , à ce 
que  l'on  rapporte  , par  un  préteur  appelé  Publilius  Ruti- 
lius  probablement  le  Publilius  Rutilins  Rufus  qui  fut  consul 
en  649  “.  Les  biens  alors  encore  étaient  donc  vendus  en 
masse  et  acquis  d’une  manière  universelle , mais  seulement 
en  vertu  du  droit  prétorien  " , et  d'abord  par  suite  d’une  con- 
damnation à une  somme  d’argent  Car  si  l'état  pouvait  faire 
vendre  les  biens  de  son  débiteur , au  lieu  de  lui  faire  subir  la 
perte  du  capui,  pleine  d’amertume  pour  le  débiteur  et  vide 
d'avantages  pour  le  créancier,  pourquoi  le  créancier  privé 
n’aurait-il  pas  pu  recourir  au  même  expédient?  Cette  perte  du 
caput  n’était  d’ailleurs  presque  jamais  appliquée  par  le  créan- 
crier  privé  14 , et,  du  reste,  la  bonorum  proteriptio  n’en  était 
qu'une  servile  imitation.  Ici , en  effet , il  y avait  préalablement 
un  ducere  *“ , puis,  pendant  soixante  jours,  une  possession 
des  biens  du  débiteur;  et  enfin  venait  la  vente  qui  également 
entraînait  l’infamie  41 . La  loi  de  la  Gaule  Cisalpine 11  ne  nous 
apprend  rien  de  nouveau  en  nous  disant  qu’il  y avait  envoi  en 

18  Gains , iv,  35, 

18  Voyez  le  t.  1 , $ 75  a,  et  note  20,  de  l'histoire  de  Zimmern. 

1,1  Gai  us , ni,  77  sq.  iv,  HS.  Theopli.  ad  pr.  1.  de  succès?,  subi. — 
Savigny,  dans  la  Zeits.  t.  2,  p.  375  et  sv.  prouve  comment  on  a pu  se 
tromper  A se  sujet,  avant  la  découverte  de  Gaius.  Mais  voyez  C.  G.  E. 
lleimbach,  de  sacrorum  privalor.  mortui  contiuuandor.  ap.  Roman,  ne- 
ecssltatc , Lips.  1827 , 8 , p.  12  sq.  conf.  avec  Pugge,  dans  le  Khein.  Mus. 
f.  Jurispr.  il,  I , p.  87  sv.  et  Stleber,  Abh. — Galus,  iv,  80,  fait  bien  sentir 
la  diiTérence  entre  la  bonorum  auctio  produisant  des  effets  civils,  et  celle 
qui  ne  produit  que  des  effets  prétoriens,  comme  l'ont  déjà  fuit  remarquer 
G.  F.  Puchta  dans  Erl.  Jahrb.  t.  * , p.  13i  et  Pugge , 1.  c.  p.  92. 

18  C’est  ainsi  que  s'expliquent  les  paroles  de  Tertullien , mentionnées  au 
$ 46 , tupra.  Ce  qui  se  pratiquait  dans  l'origine  pour  les  damnait  fut 
étendu  aux  judicati  par  le  préteur;  et  ainsi  fut  remplacée  la  capiiit  pana 
tombée  en  désuétude. 

>»  Gall.  xx , 1. 

80  Conf.  Pugge,  I.  c. 

**  Tertull.  Apol.  c.  4 s « — in  pndoris  notant  capltis  pœna  conversa  est, 
bonorum  adhibita  proscriptions.  > Cic.  pro  Qainct,  c.  8 , 9 , 13,  15.  Gaius , 
in . 154.  La  table  d'Héraclée,  note  25. 

» L.  Gall.  Cls.  c.  22. 
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possession,  afliclic  et  vente  ( pottidcri , protcribi  et  rentre ) 
des  biens  de  celui  qui  avait  reconnu  sa  dette  en  présence  du 
magistrat  ( confetti  ) , ou  de  celui  qui  avait  refusé  de  se  dé- 
fendre , absolument  comme  si  un  jugement  avait  été  rendu 
contre  lui,  et,  à plus  forte  raison,  dans  ce  dernier  cas*5, 
après  un  duci  jubere  préalable.  Cicéron  mentionne  déjà  d’au- 
tres cas  de  vente  semblable , où  il  n’y  avait  pas  de  ducerc 
préalable  possible , et  précisément  à cause  de  celte  der- 
nière circonstance  '*  ; en  outre , la  table  d’IIéraclée  excluait , 
d’une  manière  générale , des  fonctions  municipales , entre 
autres  personnes  , celui  cujut  bona  ex  ediclo  — pottcsxa  prot- 
criplave  mnt , erunt  — Quant  aux  causes  et  à la  procédure 
de  la  vente  des  biens,  nous  avons  besoin  d’entrer  dans  quel- 
ques détails;  c’est  ce  que  nous  ferons  dans  les  paragraphes 
suivants.  — On  trouve  tout  cela,  avec  la  sectio  bonorum,  encore 
dans  Gaius , où  nous  voyons  que  les  teclores  avaient  un 
interdit  spécial  adipiteendœ  pottetsionit , appelé  seclorium  ". 
11  parait  que,  depuis  la  loi  Jnlia  et  I*apia,  l’hérédité,  à laquelle 
avait  droit  VÆrarium , était  également  vendue  à des  teeloret  ”. 
Dans  la  suite,  les  biens  du  damnalut  appartinrent  immédiate- 
ment au  trésor  public  ; toutefois,  en  ce  qui  concerne  les  créan- 
ciers , le  fisc  pouvait  encore  faire  procéder  à la  vente  per 
universitalem , afin  de  les  satisfaire,  comme  cela  avait  lieu 

a Savign.v , histoire  du  droit  romain  dans  le  moyen  âge , t.  1 , p.  33 
(Gucuoux).  Dirkscn  , Obs.  ad  1.  Gall.  C.isalp.  semble  ne  pas  admettre  cette 
conséquence. 

’*  Conf.  Cic.  pro  Quinct.  voy.  infra , § 17.  Cicéron  n'eut  pas  l'occasion 
de  parler  du  cas  le  plus  simple,  celui  de  l'insolvabilité  du  débiteur.  Il 
n’avait  à s'occuper  que  du  cas  d'absence. 

**  Tab.  lier,  il,  I.  4M3. 

**  Gaius  tv,  146,  conf.  avec  notes  10  et  17. 

* Par  lâ  s'explique  la  L.  I , G.  de  liered.  I.  act.  vend.  (4 , 39)  : • æs 
alienum  , lurreditate  nominc  flsci  vendita  , ad  onus  emtoris  bonormn 
pertincre,  nec  liscum  creditoribus  bœrcditariis  responderc,  certum  et 
absolutum  est,  » Schweppe  Hechlsg.  p.  752,  note  5.  Stleber,  p.  5. — Ainsi 
s’explique  aussi  pourquoi  il  n’y  avait  que  cet  acheteur  d'une  hérédité  qui 
pouvait  avoir  la  pétition  d'hérédité  (utile),  L.  54  , pr.  de  htered.  pet  (5,3), 
Basse  , Archiv.  t.  5 , p.  38. 


DES  ACTIONS. 


254 

quand  une  hérédité  lui  était  dévolue  **.  Enfin , dans  les  der- 
niers temps,  les  biens  d’un  débiteur  insolvable  furent  de  même 
abandonnés  aux  créanciers , pour  qu’ils  pussent  s’indemniser 
pro  rata  ; voyez , infra , § 81 . 

§ LXXYII. — Des  diverses  mis  firmes 

L’édit  offre  une  lacune  relativement  à la  vente  des  biens  des 
judicati  qui  ont  laissé  expirer  le  délai  légitimé  ! sans  exécuter 
la  sentence  rendue  contre  eux.  Mais  Cicéron  nous  apprend  que 
les  créanciers  avaient  le  droit  de  faire  vendre , conformément  à 
l’édit  * , les  biens  de  celui  qui  se  cachait  frauduleusement,  ou 
qui  mourait  sans  héritier,  ou  qui  avait  quitté  le  sol  de  la 
patrie  pour  l’exil , et  en  général  de  celui  qui , étant  absent , ne 
se  trouvait  pas  défendu  ' ; dans  tous  ces  cas,  en  effet,  c’est  le 

**  C'est  pour  cela  que  lo  resrrit  de  Sévère  et  Antonin  est  devenu  h I- 
1 , c.  cit. 

> Les  divers  cas  de  vente  sont  indiqués  dans  Gaius , ni , 77  ; mais  iis 
n’y  sont  pas  placés  par  ordre  chronologique  : car  la  causa  judicati , qui 
n’y  est  placée  que  la  dernière,  était  la  plus  ancienne  {§  70)  et  elle  a pré- 
cédé au  moins  la  loi  Julia.  Mais  , par  suite  de  cette  loi , In  rausa  judicati 
a perdu  beaucoup  de  son  importance  pratique!  c’est  ainsi  que  l'on  ex- 
plique pourquoi  elle  figure  en  dernière  ligne , et  pourquoi  il  n'est  même 
pas  fait  mention  de  Vexilii  causa.  — D.  quibuscx  causisin  possessioucm 
entur  (42,  4 ). 

* Gaius , tu,  77,  conf.  avec  le  § précédent. 

s Clc.  pro  Quinct.  c.  19. 

* Hotomnn  prétend  avoir  trouvé,  dnns  un  ancien  manuscrit,  après  ces 
mots  : qui  exi/ii  causa  solum  verterit,  ces  autres  mots  : « dici  Id  non 
potest.  Qui  absens  judicio  defensus  non  fucril.  Ne  id  quidetn.  » Voy. 
lluschke , Anal.  p.  107.  Dans  tous  les  cas , Cicéron  dit  encore  : « retiquum 
est,  ut  eu m nemo  judicio  defenderil,  » et  il  cherche  h défendre  Quinctius, 
en  soutenant , non  pas  qu’il  ne  s'est  point  caché  fraudationis  causa , 
mais  que  quoiqu’il  fût  absens,  ce  que  l'on  ne  pouvait  nier,  on  ne  pou- 
vait pas  dire  qu'il  fût  sans  defensor  , Clc.  I.  c.  c.  19  , 20,  21  , 23.  Voyez, 
du  reste,  Gaius  in , 78  : « qui  fraudationis  causa  latitant,  net  absentes 
defendunlur.  — Celui  qui  était  attaqué  par  l'action  in  rem  , ner/ue  absens 
defendatur , encourait  aussi  In  peine  de  la  bonorum  venditio  : c’est  ce 
que  Adrien  a décidé  dans  un  rcscrit  pour  le  cas  d’un  lalitare.  Cependant 
il  y eut  une  opinion  phis  modérée  A ce  sujet , d’après  laquelle  on  envoyait 
seulement  en  possession  du  bien  litigieux.  L.  T , $ 18,  17 , D.  h.  t.  (42, 4), 
et  4*  85 , infra. 
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manque  de  défense  qui  amène  l’exécution  *.  L’édit  relatif  à 
celui  qui  se  cachait  frauduleusement  doit  être  ainsi  complété: 
a Qui  fraudationis  causa  lalilavit , si  boni  viri  arbilratu  non  de- 
fendatur,  ejus  bona  possideri  vendique  jtibebo 6.  » 11  ne  concernait 
que  ceux  qui , présents  h Rome  ’ , cherchaient  à échapper  à 
leurs  créanciers  *.  En  effet , on  lit  en  outre  : « Prœtor  ail  : m 
bona  ejus,  qui  judicii  sistendi  causa  fidejassorem  dédit,  si  ncque 
potesUitem  sui  facit , ncque  defenderctur  , fri  jubebo  *.  » Le  pré- 
teur dit  : a J’enverrai  en  possession  des  biens  de  celui  qui , 
» après  avoir  fourni  un  fidéjusseur  pour  garantir  sa  présence 
» pendant  le  procès  , ne  s’est  présenté  ni  par  lui  ni  par 
» autrui.  » •—  Ensuite  on  trouve  ces  mots  : a El  ejus  cujus 
bona  postes  sa  tu  ni  a crcdiloribus , vcneanl,  pr  celer  quam  jmpilli , 
et  ejus,  qui  reipublicæ  causa  sine  dolo  malo  abfuit  » — aj’or- 
» donnerai  aussi  la  vente  dos  biens  possédés  par  les  créanciers, 
» à moins  que  ce  ne  soient  les  biens  d’un  pupille  ou  d’un  citoyen 
« qui  se  serait  absenté  sans  dol,  pour  la  république,  a — Enfin 
nous  trouvons  : a Si  is  pupiJIus  in  suam  tulelam  veneril , eave 
pupilla  viripotens  fuit , cl  jeele  defendalur , eus,  qui  bona  possident, 
de possessione  decedere  jubebo  ".  » — « Si  le  pupille,  dont  les 
» biens  sont  au  pouvoir  des  créanciers,  devient  pubère , et 
» s’il  est  défendu  valablement , j’ordonnerai  aux  possesseurs 
a d’abandonner  la  possession.  » — L’interprétation  a mis,  sur 
la  même  ligne  que  les  pupilles,  les  furieux  et  les  prodigues. 
Quant  aux  mineurs  do  vingt-cinq  ans,  dépourvus  de  défenseurs, 
elle  les  a assimilés  aux  absents.  Ainsi,  pour  le  pupille,  le 

* L.  I , D.  de  negot.  gest.  ( 3 , 5) , et  la  note  4. 

11  L.  7 , § I , D.  h.  t.  conf.  L.  9,  C.  de  bonis  auct.  Jud.  (7  , 72).  — Cic. 
1.  c.  c.  23,  27.  Thcoph.  ni,  12  pr. 

7 Stleber,  p.  il  sq.  La  L.  7,  $ 17,  D.  h.  t.  distingue  bien  le  huilons  de 
l'absent. 

“ L.  7,  2-9,  D.  h.  t. 

9 L.2,  pr.  D.  h.  t. 

10  L.  G,§  l,«od.  Tab.  lier,  h,  I.  41-43  (ed.  DircVs,  p.  115).  Conf. 
Paul.  v.  50 , $ 1 , 2 ; L.  0 , § 2 , D.  ood.  L.  33  pr.  L.  39  , § 1 , de  reb.  auct. 
Jud.  (42,  5). 

11  L.  5, 4»  2 , D.  h.  t. 
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furieux,  le  prodigue  et  celui  qui  s'était  absenté  pour  la  répu- 
blique, il  n’en  était  pas  comme  de  celui  qui  restait  sans  défense. 
Le  préteur  se  contentait  d’envoyer  en  possession  et  n’ordon- 
nait pas  la  vente.  Cependant  le  préteur  pouvait  permettre  la 
vente  des  biens  des  furieux  et  des  prodigues , en  cas  de  néces- 
sité Gaius  ne  parle  pas  du  cas  d’exil,  mais  Papinien  en 
parle  encore  •*.  Quant  aux  biens  de  la  succession  de  celui  qui 
était  mort  sans  héritiers , il  était  procédé  à leur  vente  dès  que 
ce  fait  était  devenu  certain  ",  Pour  éviter  l'infamie  attachée  à 
une  telle  vente,  les  insolvables  avaient  soin  de  se  donner  un 
héritier  nécessaire,  afin  que  la  vente,  si  elle  avait  lieu,  fût 
faite  en  son  nom  1:1  : mais  alors  on  procédait  à la  vente  des 
biens  héréditaires  comme  s’ils  avaient  appartenu  à un  individu 
présent;  on  supposait  donc  jugement,  aveu  fait  m jure , ou 
contumacia  du  défunt  ou  de  l’héritier  ’•  : de  même  les  biens  de 
l’adrogé,  de  ceux  qui  étaient  tombés  m mamnn  ou  m mancipium, 
étaient  vendus  pour  acquitter  les  dettes  faites  auparavant , et 
même  les  dettes  postérieures,  du  moment  qu’ils  n’étaient  pas 
défendus  contre  l'action  donnée  contre  eux  aux  créanciers 
rend  s.  sa  rapide  deminulimc , du  moment  que  celui , sous  la  puis- 
sance duquel  ils  étaient  tombés , ne  consentait  pas  à devenir 
dominus  lilis  ”.  Dans  ces  derniers  cas , on  procédait  donc  à 
la  vente  toujours  en  vertu  de  l’un  des  motifs  indiqués  plus 
haut , celui  résultant  du  défaut  de  défense  ou  du  judicatum  ; 
c’est  sans  doute  pour  cela  que  Gaius , en  traitant  de  la  bonorum 
emlio , après  avoir  parlé  de  celui  qui , absens  non  ilefendifur , 
ne  s’occupe  ensuite  que  du  judicalu»,  et  ne  mentionne  en 
outre  que  ceux  qui  font  cession  de  biens  d’après  la  loi  Julia. 

'*  I*.  3,  pr.  § t.  L. 7, § 0-12,  D.  h.  t.  L.  6,  D.  de  rcb.  auct.  Jud. 

» l.  îa.D.h.t. 

14  Gaius , lll,  78  f.  L.  1 , pr.  $ I , D.  de  cur.  bon.  dand.  (42 , 7).  L.  G , 
C.  de  bonis  auct;  jud.  (7  , 72  ).  Depuis  la  loi  Julia  et  Papia , le  trésor  suc- 
cède aux  biens  vacants  du  solvable , et  satisfait  les  créanciers. 

11  Gaius,  11,154,165,  I5S-I60,  § 1 , 2 , J.  de  harred.  qualit.(2,  19). 
L'ip.  xxu,  24.  L.  28  D.de  rcb.  auct.  jud.  L.  I , jj  18,  de  separ.  (42,  (i), 

16  Conf.  aussi  Paul,  v,  20, 4J  2. 

11  Gaius,  ni,  84,  iv,  38  et  80. 


Digitized  by  Google 


UES  D1VEHSES  MISSIOSES. 


237 


Nous  nous  occuperons  de  la  cession  de  biens  dans  le  para- 
graphe suivant;  disons  maintenant  quelques  mots  de  la  vente 
des  biens  du  jtuiicalHS. 

Le  délai  de  trente  jours  accordé  par  la  loi  des  XII  Tables  , à 
ceux  qui  avaient  été  condamnés  ou  qui  avaient  avoué  leur 
dette  devant  le  magistrat , pour  chercher  les  moyens  do  satis- 
faire leur  créancier  et  éviter  1 ’addietio  , resta  le  même  sous  le 
système  formulaire;  jusqu’à  son  expiration,  l’action  jud’eati  ne 
pouvait  être  exercée;  et,  quand  on  l’exerçait,  on  n’agissait 
plus  per  manus  injeclionem , mais  per  formulum.  Ce  délai  s’ap  - 
pelait  legitimum  judicali  tempos  Autrefois  le  condamné  ne 
pouvait  défendre  h l’action  judicali  que  par  une  tierce  personne 
appelée  vindex  ; mais  sous  le  système  formulaire , il  pouvait 
y défendre  lui-même,  pourvu  que,  au  moment  de  la  lilis 
conleslalio  il  don  mit  la  caution  judicatuiA  suivi.  Ce  qui  se 
pratiquait  pour  l’action  judicali  avait  également  lieu  dans 
l'action  depensi.  Si  le  fait  de  l’existence  de  la  condamnation 
n'était  pas  contesté  , on  procédait,  après  le  délai  ci-dessus 
à son  exécution  *'  : il  était  permis,  par  l’édit  prétorien,  de 
proroger  ce  délai  jusqu’au  double  **;  mais  on  ne  pouvait 
l'abréger  que  dans  des  cas  d’urgence  Ce  délai  et  ces  modifi- 
cations du  délai  ont  donné  lieu  à cette  expression  de  Gaius: 
« ]>arlim  lege  XII  Tabulamm  , parlim  edicto  pr celons  ’*.  » 
Après  ce  délai  et  avant  de  procéder  à la  vente  des  biens  , le 

18  L.  2,  L.  4 , § 5,  L.  7 , L.  31  , D.  <le  re  jud.  (42,  1 ).  L.  1 ,.C.  de  usur. 
rcl  jud.  (7 , 54  ).  Conf.  infra  , 12G. 

18  Gaiug,  iv , 25  f.  conf.  avec  $ 138  , infra. 

*°  Le  2 , 31 , D.  cit.  L.  ult.  C.  de  dlur.  rel  jud. 

11  L.  IG  , D.  de  cornp.  ( IC , 2 ). 

” Arg.  L.  un.  C.  Th.  de  usur.  rei  jud.  (4,  19):  « Qui  post  judicii 
flncm,  exccptis  duobus  mensibus , quibus  per  loges  solutionnai  nonnun- 
quant  est  concessa  dilallo , etc.  » La  leçon  « per  legis  solutionem  » ne 
devrait  peut-être  pas  être  rejette;  car  clic  pourrait  signiQcr  la  libération 
accordée  par  le  préteur,  du  terme  rigoureux  fixé  par  la  loi  des  XII 
Tables. 

*>  L.  2 , D.  de  rc  jud. 

,l  Gaius , in  , 78.  Il  en  était  de  même  pour  l'uctioD  in  rem  ; car  Ici  aussj 
la  condamnation  était  pécuniaire , et  par  conséquent  la  judicutiobligatio 
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condamné  était,  encore  jusqu’aux  temps  les  plus  récents , ad- 
dicuis  , conduit  à la  maison  de  son  créancier  pour  y être  em- 
prisonné , et  quelquefois  chargé  de  fers  “ -,  toutefois  cette 
rigueur  n’avait  probablement  lieu  régulièrement  que  pour  le 
cas  de  crédita  pecuiiia  ; pour  les  autres  cas  on  n’y  recourait 
que  subsidiairement,  à défaut  de  biens  “.  Depuis  la  suppres- 
sion de  la  manus  injeclio , ou  procédait  au  dueere  du  débiteur 
extra  ordinem  , il  n’était  pas  besoin  pour  cela  de  la  nomination 
d’un  juge-,  il  était  nommé  dans  l’action  judicali  pour  décider 
s’il  y avait  eu  jugement,  et  non  pour  s’occuper  de  l’exécution 
de  ce  jugement  La  vente  des  biens  remplaçait  la  vente  du 

avait  pour  objet  une  somme  d'argent.  Voy.  aussi  Arg.  L.  Gatl.  Cisalp.  e. 
22,1.  32  et  Slieber,  p.  60,  sq. 

” Conf.  supra , § 17 , note  G.  Quant  à lepoque  récente  , voyez  Gcll. 
xx , 1 sub.  fine.  « Le  debiteur  n’est  plus  coupé  en  morceaux , mais  addici 
nuncet  vinciri  multos  videmus.  » Licinlus  II  u fi  mis , L.  34,  D.  derejud. 
dit:  « SI  victum  vel  stratum  inferri  quis  judicato  non  patiatur.  » — 
Galus,  Ut,  190,  parle  du  judicatus  vel  auetoratus  meus  subreptus 
( quant  à l 'auetoratus  , c’est-à-dire , celui  qui  s'était  loué  pour  les  luttes 
des  gladiateurs,  conf.  Dircksen , obs.  ad  Tab.  lleracl.  part,  aller,  p.  93  , 
sq.).  V. Ulpien,  L.  23,  pr.  D.  exquib.  caus.  inaj.  (4,  G).  Paul,  v,  2G, 
§ 2 , et  les  passages  de  Quiutilicn  indiqués  au  § 45  supra , note  28. 
Alexandre  Sévère,  fait  erteore  la  remarque  que  la  cession  de  biens  em- 
pêche • ne  judicali  dclrahanlur  in  carccrcm , » L.  I , G.  qui  bou.  ced. 
(7,  71  ).  Lit  L,  1,  C.  Th.  qui  bonis  ex  I.  Jul. (4, 20)  purle  d’une  voie 
d’exécution  congrua  algue  dignissima  suppliciorum  acerbilate.  Et  enfin 
Justinien , L.  ult.  C.  qui  bon.  ced.  mentionne  In  bonorum  cessio  , comme 
ayant  lien  salra  existimalione  et  omni  corporali  criiciatu  semoto.  — 
Voyez  aussi  la  novcllc  135,  c.  I. 

16  Ilctrier,  Inst.  p.  551 , note  17,  a cherché  à expliquer  de  celte  ma- 
nière la  difficulté,  remarquée  depuis  longtemps  par  Hugo  (Mngnz.  t.  2 , 
p.  494  ) résultant  do  ce  que  la  loi  de  lu  Gaule  Cisalpine , c.  22 , « porter 
pecuninm  ccrtam  créditant , » ne  parle  que  de  la  proscriptio  bonorum. 
Au  reste , s’il  y a un  autrejudicfam  « uti  de  pecunia  crédita  » qui  peut 
être  donné,  Tab.  lier,  i , 1.  45,  il  ne  faut  pas  croire  qu'il  s’agisse  d’une 
actio  judicali , mois  d’une  action  ordinaire  pour  une  sponsio  faite  au 
sujet  d’une  action  naissant  d’un  prêt.  Voy.  supra,  § 58. 

17  L'exécution  dit  jugement,  en  effet,  ne  pouvait  appartenir  qu'au 
magistrat , L.  15 , pr.  D.  de  rc  Jud.  Lorsqu’on  appliquait  la  manus  in- 
jectio , H n’y  avait  pas  non  plus  de  judex. 
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débiteur  (capilis  pœna  };  aussi  avait-elle  pour  elletdele  couvrir 
d’infamie,  de  le  faire  considérer  comme  déchu  d’état  ( capite 
mmiUtts  ) ; aussi  ue  lui  donnait-on  **  et  ne  donnait-on  contre 
lui  *a  aucune  action  civile  pour  ce  qui  s’était  fait  avec  lui  avant 
la  vente  (milia  aclkt  civilis  ex  ante  geslo  ).  Lorsqu’il  avait  ac- 
quis de  nouveaux  biens , on  pouvait  demander  qu’ils  fussent 
encore  vendus  ; mais  cette  demande  était  un  postulare , et  non 
une  nouvelle  action-,  c’était  la  mise  à exécution  de  l’ancien 
jugement  10.  Quant  à l’héritier  nécessaire  , on  lui  a permis 
de  ne  laisser  vendre  que  les  biens  qu’il  tenait  de  l’hérédité  11  ; 
mais , dans  ce  cas , il  encourait  l’infamie  ; il  ne  pouvait  y 
échapper  peut-être  qu’en  invoquant  le  bénéfice  de  la  loi  Julia, 
celui  de  la  cession  de  biens,  et  par  conséquent  en  laissant 
vendre  même  ses  propres  biens  5*. 

s L.  40 , D.  de  op.  libert.  ( 38 , t ).  L.  4 do  cor.  bon.  dand.  ( 42 , 7 ). 

s0  L.  ult.  I).  quu'  in  fraud.  crcd.  (42,  8).  Mühlenbrucli , Obscrv.  p.  IS- 
IS. Schvreppe , lig.  § 502. 

30  Ainsi  sc concilie  Gains,  u , 155  f.  avec  la  L.  ult.  §7,  D.  cil.  Car  on 
n’cxclut  que  les  créanciers  qui  sc  sont  fait  connaître  trop  tard  ; ils  no 
peuvent  trouver  de  ressource  que  dans  la  restitution  en  entier. 

M Gaius,  u , 155,  $ 1,  J.  de  hered.  quai.  (2,  19  ).  L.  I , $ lit,  D.  de 
sejiar.  ( 12 , G ).  Quant  à l’expression  « propter  contractionem  » de  Gaius, 
voyez  Dirkscn,  Cejtnrge,  p.  292-294.  ( Au  concours  de  Paris,  de  1837,  où 
ont  triomphe  fort  glorieusement  MM.  Valette  et  Ondot , nous  avons  donné 
une  explication  de  celte  expression  « propter  contractionem  , * sans  avoir 
pu  consulter  Dirksen , que  nous  n’avons  pu  nous  procurer  alors,  et  dont 
nous  ne  connaissons  pas  même  aujourd’hui  l’opinion.  La  voici:  • Si  l’hé- 
ritier nécessaire  néglige  la  séparation  des  patrimoines,  et  laisse  par 
conséquent  ses  biens  personnels  se  confondre  ( propter  contractionem  ) 
avec  ceux  de  l’hérédité,  ils  seront  vendus  avec  eux;  mais  uuo  fois  le  tout 
vendu , s’il  eu  acquiert  de  nouveaux  dans  la  suite , les  créanciers  ne 
pourront  pas  les  faire  vendre  encore;  car  l’on  ne  pourra  plus  prétendre 
qu’ils  sc  sont  confondus  avec  ceux  de  l’hérédité , qui  n’étaient  plus  dans 
scs  mains  lorsqu’il  a acquis  ces  derniers.  • E), 

31  Le  pouvait-il  ? c’est  une  question  ; car  la  loi  Julia  faisait  des  cxcep  • 
tiens , et  Gaius  ne  parle  que  du  cas  do  vente  avoc  ignominie.  Au  reste , ce 
bénéfice  peut  avoir  été  accordé  à l’héritier  nécessaire  avant  la  loi  Julia 
ou  depuis. 
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§ LXXVIII.  — Continuation.  — De  ta  cession  de  biens. 

La  loi  des  XII  Tables  permettait  déjà  aux  débiteurs  de 
prendre  un  arrangement  avec  les  créanciers;  naturellement  il 
dut  en  être  ainsi  plus  tard  *.  Un  héritier  institué,  avant  de 
faire  addition  de  l’hérédité  d’un  insolvable , s’entendait  aussi 
ordinairement  avec  les  créanciers  héréditaires  afin  d’épar- 
gner au  défunt  la  honte  de  mourir  sans  héritier  qui  voulût 
accepter  *.  On  était  môme  arrivé  à ce  point  que  la  majorité 
faisait  loi  à la  minorité , même  au  fisc , comme  le  prescrivait 
un  rescrit  d’Antonin  le  Pieux , ainsi  qu’aux  autres  pri- 
vilégiés; on  n’en  exceptait  que  les  créanciers  hypothécaires  *. 
Un  rescrit  de  Marc-Aurèle  régularisa  toute  cette  matière  ; il 
voulut  que  les  créanciers  fussent  réunis  pour  délibérer  *,  et 
décida  que  tout  traité  particulier  serait  nul  *.  Si  les  créanciers 
ne  pouvaient  pas  tomber  d’accord,  intervenait  un  décret  du 
préteur,  qui  statuait  à ce  sujet,  et  ce  décret  liait  même  les 
absents.  Le  préteur  toutefois  devait  suivre  l’avis  de  la  majo- 
rité ; or  cette  majorité  se  déterminait  d’après  le  montant  des 
créances  ; quand  ccs  créances  présentaient , de  part  et  d'autre  , 
une  égalité  en  valeur , le  nombre  des  créanciers  faisait  pencher 
la  balance  ; et  s’il  y avait  aussi  égalité  de  créanciers,  la  préfé- 
rence appartenait  à la  dignité  des  votants  ; et  enfin , s’il  y 
avait  encore  égalité  sous  ce  rapport,  le  préteur  devait  se 
rendre  à la  voix  de  l’humanité  ’.  L’usage  s'introduisit  aussi 
d’accorder  un  délai  à un  débiteur  qui  affirmait  par  serment 
son  insolvabilité  * ; et  quelquefois  les  créanciers  étaient  forcés 

1 Voy.  supra , $ 40 , note  13.  Apulei.  Apolog.  c.  2 et  infra , note  10. 

!L.  7,§  17,  18.  L.  A4 , D.  depact.(2,  14).  L.  23,  D.  cit. 

9 L.  23 , D.  qux  in  fraud.  ( 42 , 8 ). 

* L.  10,  pr.  D.  de  pact. 

9 L.  10,  pr.  t).  cit.  L.  7,  § 19  de  pact.  L.  23,  D.  cit. 

6 L.  7,§  19,  cit.  « Hodie  tamen  itn  demain  paclio  hujusmodi  crcdi- 
torilius  obest,  si  convenerint  in  unum  , etc.  • 

7 L.  7 , ^ 19  , L.  8 , L.  9 , pr.  $ 1 , 2 , 1).  de  pact. 

9 Voy.  note  10. 
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d'accepter  l'abandon  de  ses  biens 8 ; toutefois  cette  ressource  du 
débiteur  ne  s’établit  pas  sous  Sylla  comme  un  bénéfice  per- 


* Yoy.  tupra , $ 47 , note  2. 

*•  L'opinion  communément  adoptée , qno  ce  bénéfice  fut  établi  d'une 
manière  permanente  son»  Sylla , repose  sur  un  passage  de  Varron , L.  L. 
vit,  5,  où,  après  ces  mots:  «Liber,  qui  suas  opéras  In  servltutcm  pro 
pecunia  quant  debebat , dabat,  dum  solreret  nexus  vocatur,  ut  ab  ære 
obæratus  , > on  lit  ensuite  : « Hoc  C.  Popilio  rogante  ( Augustin.  Yertran. 
à la  place  de  C.  P.  voeare , v.  Spengel , p.  383  ) Sylla  dictatore  sublatum 
neflerct,  et  omnes  qui  bonam  coplam  jurarunt  (ou  jurarent) , ne  essent 
nexi , dissolut!.  » Plusieurs  antiquaires  attribuent  ce  passage  à la  loi 
Petilia  Papiria , en  changeant  le  mot  Popilio , et  en  considérant  comme 
une  interpolation  les  mots  Sylla  dictatore,  voy.  Hérald,  de  rcr.  jud. 
auct.  ll,25,  §2,  dans  Otto,  thés.  t.  n,  p.  1283,  Bach.  h.  j.  p.  143. 
Mazochi,  ad  Tab.  Hcracl.  p.  43i , sq.  Mais  d’autres  ont  rejeté  ces  chan- 
gements du  texte  de  Varron  ; tels  sont  Dabelov,  Concurs,  p.  107-112;  et 
Dirclren,  ad  Tab.  Heracl.  p.  109.— Ensuite  Vertranlus  , au  lieu  do 
jurarent,  veut  lire  ejurarent ; en  effet,  d’après  Clc.  ad  div.  IX,  10  et 
Fcst.  v.  F.juratlo  signifient  id,  quod  dcwderetur,  non  posse  prœstarl. 
Enfin  la  Table  d'Héraclée,  il , 1.  39-41 , énumère,  parmi  ceux  qui  ont 
perdu  leur  honneur:  • Qui  bonam  coplam  juravit , juraverit;  qui  spon- 
sorlbus  creditoribusve  suis  renuntlavit,  renuntiaverit,  scsolidum  solrerc 
non  posse,  autcum  eis pactus est , crit,  se  solidum  solrere  non  posse; 
prove  quo  datum  , depensura  est,  crit;  cujus  bona  ex  cdicto,  — possessa, 
proscriptavc  sunt,  erunt.  » Ce  passage  signifie  que  ne  peut  être  poursuivi 
par  les  créanciers,  1°  celui  qui  a affirmé  par  serment  son  Insolvabilité; 
2°  celui  qui. a transigé  arec  eux;  3°  celui  qui  a trouvé  un  vindex} 
4"  celui  qui  a été  obligé  de  subir  la  bonorum  proscriptlo.  Voyez  d’autres 
explications  dans  Mazochi , p.  431 , sq.  dans  Marezoll , p.  142,  sq.  ( les- 
quels distinguent  jurare  de  ejurare  ) , et  dans  Dirksen  , p.  101 , sq.  ( qui 
regarde  ces  deux  expressions  comme  synonymes).  Mais  il  parait  que,  dans 
le  passage  de  la  Table  d’Héraclée,  il  faut  bien  lire  ejurarent,  au  lieu  de 
jurarent.  Voyez  aussi  v.  Hnsselt,  de  legis  action,  p.  200 , sq.).  II  parait , 
d'après  cela,  qu'il  y avait  des  déclarations  par  serment,  comme  II  interve- 
nait des  transactions.  Mais  il  ne  suit  pas  de  là  que  les  créanciers  étaient 
obligés  d'y  souscrire.  Quant  à Varron,  il  peut  fort  bien  avoir  confondu  les 
dispositions  de  la  loi  Petilia  avec  l'usage  de  Y ejurare , ou  n’avoir  eu  de- 
vant les  yeux  qu'une  loi  de  circonstance.  Il  n'est  pas  du  tout  question  ici 
des  addicti. 
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manent 11  ; mais  seulement  par  suite  d’une  loi  Julia  ",  pro- 
bablement la  loi  judiciaria  d'Auguste  Quand  les  débiteurs , 
condamnés  ou  confcssi 14  avaient»  par  une  déclaration  solen- 
nelle , abandonné  leurs  biens  à leurs  créanciers , on  les 
vendait  ; cette  vente , à la  vérité , n'affranchissait  pas  d’une 
vente  ultérieure  pour  les  biens  acquis  depuis,  si  le  préteur 
jugeait  équitable  d’y  faire  procéder  111  ; mais  n’cntratnait  plus 
la  déchéance  d’état.  Les  avantages  de  la  cession  de  biens 
étaient  donc  ",  1°  que  le  débiteur  n’était  pas  emprisonné  ” ; 
2°  que  la  vente  n’entrainait  pas  l’infamie  " -,  3“  qu'à  chaque 
action  exercée  en  vertu  d'une  créance  antérieure , le  débiteur 
pouvait  opposer  l’exception  nisi  bonis  cessent  ; — cette  excep- 
tion pouvait  même,  d’après  l’opinion  des  Sabiniens,  admise 
ensuite,  être  opposée  aux  créanciers  qui  n’avaient  pas  encore 
actionné  ",  dont  l’action,  par  conséquent,  se  serait  trouvée 
éteinte  s’il  s’était  agi  d’une  autre  vcnditio  ; 4“  enfin  que  le 
débiteur  n’était  plus  ensuite  condamné  que  quantum  facerc 


11  L.  1, 4 , C.  h.  t.  C'était , sans  doute  , un  pebile  aiijutorium  , on  un 
tniserabile  auxilium , comme  le  dit  Justinien  h.  T , 8 , C.  (7  , 71  ). 

11 D.  de  cegsione  bonor.  (42 , 3).  C.  qui  bonis  ccderc  possunt  (7, 71  ).  C. 
Th.  qui  bonis  ex  lege  Julia  ccd.  poss.  (4, 20).  Quant  à la  littérature  , 
voyei  au  S 45  supra , note  1 , et  Hugo,  Rg.  p.  700,  1.  17  , p.  877. 

15  On  n’est  pas  d’accord  sur  la  question  de  savoir  si  cette  loi  doit 
être  attribuée  à César  ou  à Auguste.  Voy.  Dabelow,  p.  112  et  sulv. 
C.  G.  Clbrlcht,  de  cessione  bonor.  scc.  jus  Rom.  ctSax.  Lips.  182(1, 

*,St. 

14  L.  8,  D.  h.  t.  où  il  faut  mettre  «on. 

“L.  I , C.  cit.  I,.  <1,7,  D-  eod.  L.  3 , C.  de  bonis  auct.  jud.  (7,  72  ). 

’*  La  plus  grande  confusion  se  trouve  A ce  sujet  dans  J.  L.  E.  Pütt- 
mann,  de  cessione  bonorum  contumcliosa , Lips.  1781 , dans  opusc.  jur. 
crim.  p.  103,  sq. 

"L.I,C.  cit. 

" L.  11 , C.  ex  quib.  caus.  inf.  (2, 12).  L.  nlt.  init.  C.  h.  t.  Par  consé- 
quent la  cession  de  biens  cllc-méme  ne  rend  pas  infiime.  Marczoll , über 
bürg.  Ehre,  p.  199. 

**  L.  4,  § 1 , D.  h.  t.  L.  3 , C.  de  bonis  auct.  jud.  (7,  72).  § 4 , J.  de 
rcplicat.  L.  17 , pr.  0.  de  rcccpl.  (4,8). 
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j wtest 2n.  Mais  de  même  que,  avant  et  depuis  la  loi  Julia,  le 
traitement  exercé  contre  l’addiclua  était  plus  ou  moins  dur, 
suivant  que  son  insolvabilité  provenait  de  mauvaise  conduite  ou 
d’infortune  21 , de  même  il  est  probable  qu’on  n’accordait  le 
bénéfice  de  cession  qu’à  ceux  auxquels  on  n’avait  à reprocher 
ni  délit  ni  folle  dissipation  Ce  n’est  qu’ainsi  qu’on  peut 
expliquer  pourquoi  Gaius  parle  encore  de  la  vente  des  biens 

M I..  4,  pr.  D.  h.  t.  § ult.  J.  de  ad.  On  a jusqu’ici  confondu  l’ex- 
ception niai  bonis  avec  le  bénéfice  de  compétence;  voyez  Thibaut,  civ. 
Abh.  n°  XVI.  , 

11  Scn.  de  lienef.  vu , IC  : • Quid  tu  tain  imprudentes  judicas  majores 
nostros  fuisse,  ut  non  intclligercnt  iniquissimum  esse  eodem  loeo  huberi 
eum  qui  pecuniam  quani  a ereditore  neceporat  , libidine  aut  aléa 
absumsit,  et  eum  qui  incendio  aut  latrocinio  aut  aiiquo  casu  trisliore 
aliéna  cum  suisperdidil?  » Conf.  L.  1 , C.  Th.  h.  t.  Uell.  xx,  1 : « Ad- 
dici  nunc  et  vinciri  multos  videmus,  quia  vinculorum  pœnam  deler- 
rimi  homines  contemnunt.  » Quant  aux  decoclores , voyez  Cic.  Phill.  Il , 
18.  Sud.  Octav.  40.  Spart.  Hadr.  18.  — Otto,  connu,  ad  Inst.  IV, 6, fin. 
Dirksen , obs.  ad  leg.  Gall.  t’.isalp.  p.  54. 

**  Arg.  L.  51 , pr.  U.  de  re  jud.  (42,  1 ).  L.  25  f.  1).  qux  in  fraùd. 
crcd.  (42,  8}.  L.  1,  C.  Th.  h.  t.  Harezoll,  1.  c.  p.  198.  Llbricht,  1.  c. 
p.  IC,  sq.  Aux  documents  retrouvés  depuis  peu  appartient  un  édit  rendu 
à Alexandrie,  sous  le  règne  de  Galba,  par  Tiberius  Alexander,  alors 
préfet  d’Egypte,  dont  le  but  était  rie  faire  disparaître  des  abus  qui  s’étaient 
introduits  dans  l'adminislratiun  de  cette  province.  Voyez  à ce  sujet  Schra- 
der,  dans  la  kriL  Zeits.  I,  2,  p.  129 et  suiv.  et  Hudorir,  dans  le  rhein. 
Mus.  f.  Philolog.  Il,  1,  p.  C4  et  suiv.  2,  p.  133  et  suiv.  Dans  ect  édit 
( 1. 15  , sqq.  j il  est  défendu  aux  employés  du  fisc  d'invoquer  les  privilèges 
du  fisc  pour  leurs  propres  créances,  et  pour  celles  qu'ils  se  sont  fait  céder 
par  d’autres  créanciers.  Il  ne  permet  plus  l'emprisonnement  comme 
moyen  d'exécution  que  pour  les  créances  fiscales.  Kudorfl',  p.  1G5  et 
suiv.  Uiodore,  i,  79,  nous  apprend  aussi  que  de  tout  temps,  en  Egypte, 
la  liberté  des  debiteurs  devait  rester  sans  atteinte.  Mais  il  se  réfère  à une 
©éoO  SeêcnmO  ëoéAnffiç  ( cela  ne  peut  être  qu'une  constitution  impé- 
riale) en  disant  que  les  débiteurs , à moins  qu’ils  ne  fussent  xaxoG pyoi, 
devaient  être  à l’abri  de  toute  contrainte  personnelle  (les  memes  expres- 
sions se  retrouvent  à peu  près  dans  Liv.  vin,  28).  Sebrader  pense  que 
cet  édit  a introduit  la  loi  Julia  en  Egypte  ; mais  ce  sont  de  véritables  con- 
stitutions impériales  qui  ont  étendu  aux  provinces  l’application  de  la  loi 
Julia , v.  note  23  ; et  il  n’est  pas  question  là  de  cession  de  biens.  II  est 
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du  judicalu s , en  la  distinguant  de  celle  qui  était  la  consé- 
quence de  la  loi  Julia , et  comment  il  se  faisait  que  l’on  em- 
ployât encore  les  pricata  vincula  depuis  que  les  constitutious 
impériales  avaient  étendu  la  loi  Julia  aux  provinces  — Le 
fisc  spécialement  a toujours  conservé  contre  la  personne  de 
ses  débiteurs  des  moyens  d’exécution  très-durs  Dioclétien 
déclara  illégal  *J,  et  Justinien  prohiba  **  l’abus,  qui  se  renou- 
velait de  temps  à autre,  d’abandonner  scs  enfants  à ses 
créanciers. 

§ LXXIX.  — Procedure  de  la  bonorum  emtio 

Par  un  seul  et  même  décret  *,  le  magistrat  accordait  la  pos- 
session sur  la  demande  d’un  1 ou  de  plusieurs  créanciers  ( par 
conséquent  in  rem;  car  « cum  créditons  ni  servandœ  causa  in 
possessionem  mittuntur  — is  qui  possidet , non  sibi,  sed  omnibus 
possidet 4 » ) 5 il  ne  l’accordait  d’abord  que  rci  servandee 

donc  plus  ralsonnable'd’ndmetlrc  avec  Rudorlt  (p.  103  et  suiv.)  qu'une 
constitution  d’Auguste  (cette  SovXvtnç)  a restreint  cette  liberté  illimitée 
des  débiteurs , en  se  référant  à la  loi  Julia,  et  que  cette  restriction  a 
frappé  les  mauvais  sujets. 

n Ces  constitutions  ne  datent  pas  seulement  de  Dioclétien , car  cet  em- 
pereur ne  fait  qu’énoncer  ce  qui  est,  dans  la  I,.  4 , C.  h.  t.  conf.  Spanhem. 
orblsRom.  Ex.  Il,  c.  25,  p.  183,  sqq.  cd.  Hcincc. 

,v  L.  9,  $ G,  D.  ad  leg.  Jul.  pec.  (48, 13).  — « Corpus  rcllncndo.  » L.  I, 
C.  Th.  h.  t.  L.  2 , 7 , C.  Th.  de  exact.  ( 1 1 , 7 ) , L.  4 , C.  Th.  de  llsci  débit. 
( 10,  16).  Arg.  Tacit.  A.  iv  , C fin.  conf.  Jac.  Gothof.  ad  L.  1 , C.  Th.cit. 
Sur  l’Egypte , voy.  note  22 , et  Amm.  Marc,  xx , 1 1 , p.  157  cd  Lindenbr. 
RudorIT,  p.  104. 

**  L.  12,  C.  de  O.  et  A.  (4,  10)  (v.  llclfter,  Inst.  p.  551 , note  20)  avec 
Ainbros.  inTobiam,  c.  8:  « Vidi  ego miscrabilc  spcclaculum,  libéras  pro 
paterno  debito  in  auctionem  dcdtici,  etc.  > 

M Nov.  134 , c.  7 

1 Stieber,  Diss.  cap.  3. 

* Gaius,  in , 79 — jubet  ca  pra-tor  per  dics  conlinuos  xxx  postideri  et 
proicribi.  CIc.  pro  Quincl.  c.  6 : « Postulat  5 Burrieno  pnetorc  Nœvlus, 
utexedictobona  possidere  liccat.»  «Jussil  bonaproscribi.»  Sticbcr,  p.58sq. 

3 Comme  dans  le  discours  de  Cicéron , sur  la  demande  de  Nævius. 

* L.  6,  $ 2 , Ü.  ut  in  poss.  leg.  (36,  4).  — L.  12,  pr.  de  bon.  auct.  jud. 
(42, 6).  L.  6,  D.  de  cur.  bon.  dan.  (42,  7). 
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causa  J ; il  permettait  en  outre,  par  ce  décret,  la  proscriptio, 
c’est-à-dire , de  faire  annoncer  la  vente  ; cette  annonce  avait 
lieu  pour  la  vente  comme  pour  d’autres  circonstances,  par 
affiches  publiques  ( libellas  titulus  * , album9).  Ce  décret 
n’était  rendu  causa  cognila,  le  plus  souvent  qu’après  des 
délais  et  des  avertissements  répétés  La  possession,  qui 
en  était  la  conséquence , n’était  pas  une  possession  juri- 
dique **;  elle  demeurait  cuslodiœ  causa  jusqu’à  la  vente  11  : 
elle  durait  trente  jours  lorsqu’il  s’agissait  des  biens  d’un 
vivant,  et  quinze  jours  seulement  " si  elle  avait  pour  objet 
les  biens  d’un  défunt.  Toutefois  la  vente  n’était  pas  une  consé- 
quence inévitable  de  cette  possession  ; car , quoique  l’envoi  en 
possession  fût  conforme  à l’édit ,J,  le  débiteur  pouvait  encore 
être  défendu,  pourvu  qu’il  donnât  une  satisdatio  judicatum 

* V.  L.  I,  L.  7,  pr.  L.  14 , § 2,  D.  quib.  ex  cons.  (42,  4),  et  les  cas  du 
§ 77 , dans  lesquels  11  n’est  accordé  d’abord  qu’une  possession  Intérimaire  ; 
la  vente  no  doit  pas  encore  alors  avoir  lieu  : Il  n’y  a fque  lorsque  le  dé- 
biteur latitat , que  la  vente  peut  être  accordée  immédiatement.  L.  21 , $ 
2,  D.  ex  quib.  caus.  maj.(4,  6 ).  Stieber , p.  29  sq. 

* Conf.  Brisson.  proscribere  ,e t seleçtæ  nntiqult.  III,  8. 

’ Clc.  1.  c.  6 « libellos-procurator  Quintil  dejicit,  » c.  19 , c.  20. — Scn. 
benef.  iv,  12. 

* Plin.  ep.  vu , 27. 

* Tab.  Her.  l , v.  15,  18.  Mazochi,  p.  309. 

10  Cic.  1.  c.  c.  16  : « Prætores , ut  considcrate  fleret,  comparavernnt.  — 
Timide  et  pedetentim  lstuc  dcscendunt , vl  ac  necessitate  coactl , inviti , 
mulUs  vadlmonils  desertis , sæpe  illusl  ac  degtltuti.  » Conf.  supra , note  5. 

11  11  fallait  attendre  si  des  amis  ne  viendraient  pas  au  secours  du  débi- 
teur. L.  22 , D.  ex  quib.  caus.  maj.  (4  , 6). 

11  L’opinion  de  Qu.  Muclus  est  déjà  blàméo  dans  la  L.  3 , $ 23,  D.  de 
poss.  (41 , 2).  Conf.  L.  10,  § 1 eod.  L.  3,  g 8,  D.  utl  poss.  (43,  17).  Sa- 
vlgnv,  de  la  Possession  , 5»  édit.  p.  283. 

u Voy.  notes  5 et  12;  et  la  L.  3 , pr.  D.  quib.  ex  caus.  (42, 4).  L.  21 , 
S 2 , ex  quib.  caus.  maj.  (4,0).  — D'après  Cicéron  pro  Quinct.  c.  27 , le 
préteur  avait  rendu  sur  cette  possession  intérimaire  un  édit  ainsi  conçu  : 
« qui  ex  ediclo  meo  in  possessionem  venerint , cas  ita  videtur  in  pos- 
sessions esse  oporlere.  Quod  ibidem  Teste  cuslodire  potentat , id  ibidem 
custodiant , quod  non  poterunt , id  auferre  et  abducere  lieebit.  » 

i*  Galus , lu , 79.  Voy.  Cic.  1.  c.  c.  8 , e.  20. 

15  Cicéron  veut  démontrer  que  la  possession  n'a  point  été  accordée  d'après 
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soivi  et  la  vente  se  trouvait  ainsi  arrêtée  Il  parait 
même  que , lorsque  le  préteur  avait  envoyé  en  possession 
par  suito  d’une  cession  de  biens  faite  solennellement  u,  le 
débiteur  pouvait  encore,  jusqu’à  la  vente,  rétracter  sa  décla- 
ration et  se  défendre  ‘9. 

Lorsque  le  délai  ci-dessus  était  expiré , les  créanciers  , sur 
une  nouvelle  décision  du  préteur,  choisissaient  un  magister, 
espèce  de  syndic  >0,  par  lequel  la  vente  devait  être  faite 
et  convenaient  de  la  le.v  bemorum  vendendorum.  — On  no  doit 
pas  confondre  ce  magister  *’  ni  avec  le  curateur  à qui  le  préteur 
confiait  ’5  quelquefois , causa  cognita , l'administration  de 
certains  biens  qui  ne  devaient  pas  être  vendus , ou  qui  ne 
devaient  pas  encore  l’être , ni  avec  le  curateur  bonis  distra - 
hendis , qui  a paru  plus  tard  seulement  pour  prendre  la 
place  du  magister  **.  — Celui-ci,  choisi  par  les  créanciers 

l’édit , par  cette  considération  qun,  si  son  client  était  aident,  il  n'était 
cependant  pas  sans  défense. 

18  Cic.  1.  c.  c.  8.  !..  33  , I , D.  de  relt.  auct.  jud.  (42,5). 

” Si  ce  n'était  pas  pour  ce  motif  qu'il  y avait  un  délai  jusqu'à  la  vente, 
on  ne  concevrait  pas  pourquoi  ie  délai  était  plus  court  lorsqu’il  s’agissait 
de  la  vente  des  biens  d’un  défunt.  V.  Gaius,  IV,  79  f.  L.  33,  § 1 , cit. 
Pügge , 1.  c.  p.  88  et  suiv. 

Arg.  L.  ult.  D.  de  cess.  (42,  3).  L.  2,  C.  Th.  L.  G C.  qui  bonis  ccd. 
conf.  Jae.  Gothof.  ad  L.  2,  C.  Th.  cit.  La  cession  de  biens  avait  peut-être 
lieu  par  une  cessio  injure.  Voy.  S 8G,  note  12,  infra. 

1#  L.  3, 5,1).  de  cess.  (42,3). 

eo  L.  14 , 1).  de  pact.  (2,  14  ).  Conf.  L.  57 , D.  de  V.  S. 

sl  Gaius , in , 79.  Théoph.  lu , 12  pr.  — Cic.  pro  Qu.  c.  15.  Cic.  ad  Alt. 
I , li  — is , quem  putabanl  magistruiu  fore , si  bona  venircnl.  « Ibid,  vt, 
1 : « — de  bonis  possidendis,  ningisiris  faciendis,  vendendis,  quæ  ex 
edicto  et  postulari  et  fleri  soient.  » — Quinct.  i.  O.  vi,  3,  $ 51. 

21  MeriU.  Obs.  v,  38.  Si  celui-ci  va  trop  ioin,  on  ne  peut  cependant  pas 
admettre  avec  Bjnkersliœck,  Obs.  vil,  14,  que  du  temps  des  juriscon- 
sultes des  Pandectes , il  n’y  avait  que  des  curateurs.  Voy.  notes  21  et  24. 

23  L.  G , ÿ 2.  L.  8 , D.  quib.  ex  caus.  (42,4).  L.  1 , § 1 , de  cur.  bon. 
dand.  (42  , 7) , et  infra,  § 80. 

*4  Dans  plusieurs  passages  des  Pandectes  de  Justinien,  on  trouve  curalor 
là  où  évidemment  devrait  être  magister ; et  souvent  aussi  le  mot  Uistrahera 
au  lieu  de  rendere.  Conf.  infra  , § 80 , et  Sliebor,  p.  63. 
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et  ordinairement  parmi  eux  u,  prêtait  serment  de  remplir 
fidèlement  la  mission  qui  lui  avait  été  confiée  18  ; il  n’avait 
aucun  compte  à rendre  aux  créanciers  qui  n’avaient  pas  pris 
part  à son  élection;  mais  ceux-ci  avaient  le  droit  de  parti- 
ciper au  prix  de  la  vente  Si  plusieurs  nuigistri  avaient 
été  élus  *’ , ils  étaient  solidairement  responsables  ” ; celui 
qui  nihil  altigit 50 , du  moins  d'après  l’opinion  de  Cassius, 
l’était  comme  les  autres  ; mais  nul  n’était  obligé  d’accepter 
ces  fonctions  51 . Dans  la  lex  veiutendorum , que  l’on  rendait 
publique , on  avait  le  soin  d'insérer  les  charges  qui  devaient 
être  imposées  à l’acheteur  **.  Après  un  nouveau  délai  do 
trente  jours  ( ce  qui , avec  le  premier , forme  les  soixante 
jours  de  la  loi  des  XII  Tables  ) s'il  s’agissait  des  biens  d’un 
vivant,  de  quinze  jours  s’il  s’agissait  des  biens  d’un  défunt  11 
( pendant  lesquels  on  faisait  proclamer  la  vente  par  des  prœ- 
cones  i4J,  le  préteur  adjugeait  les  biens  au  plus  offrant 13 . 
L'acheteur  toutefois  n’offrait  pas  une  somme  fixe , il  s'enga- 
geait à payer  à tous  les  créanciers  un  dividende,  au  marc  le 
franc  5\  A offres  égales  do  la  part  d’un  créancier  et  d’une 

15  Galus,  ni,  79.  !..  9 , pr.  D.  ex  quib.  caus.  Il  n’était  pas  nécessaire 
que  le  magister  filt  choisi  parmi  les  créanciers,  L.  2,  $ 4,  D.  de  cnr. 
bon.  dand.  Merill  s’égara  en  prétendant  que  le  magister  était  choisi  par 
les  créanciers , et  le  curateur  par  le  préteur.  « Ex  eonsensu  majurla  partis 
creditorum.  » X-  2,  p.  I).  de  cur.  bon.  dund.  ; car  dans  toute  cette  loi , il 
n’est  question  que  du  magister. 

K Cic.  ad  div.  xn , 30  : — a mngistris  cum  rontendercm  de  proferendo 
die,  probaverunt  mihi  «esc,  quomlnus  id  laceront,  et  compromisse  et 
jurejurando  impediri.  » 

n Arg.  L.  S,  D.  de  cur.  bon.  dand*  et  supra  , note  4. 

“ Cic.  ad  div.  1.  c.  L.  2 , pr.  § 2 , U.  eod. 

59  L.  3,  eod. 

30  L.  2,  ÿ 5,  D.  eod. 

31  L.2,S3,§5f.  eod. 

3î  Thcopli.  1.  c.  Cic.  pro  Qu.  I.  e.  i « — qui  ( magistri)  qna  loge  et  qua 
conditlone  pareat  ( dcliitor)  prommlient.  > 

33  Il  faut  évidemment  mettre  xv  au  lieu  de  xx , dans  Gains. 

**  Cic.  pro  Qu.  c.  15. 

33  Gaius  et  Theoph.  li.  cc. 

M Conf.  Theoph.  1.  c.  avec  $ 80,  infra. 
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personne  qui  ne  l’était  pas,  on  préférait  le  premier  : s’il* 
étaient  tous  deux  créanciers,  la  préférence  appartenait  i celui 
dont  la  créance  était  la  plus  forte-,  après  les  créanciers, 
dans  le  cas  de  concours  d'un  enchérisseur  quelconque  et  d'un 
enchérisseur  parent,  ce  dernier  était  préféré  ”, 

§ LXXX.  — Des  effets  de  la  vente  en  masse. 

Le  créancier,  qui  a été  envoyé  en  possession , ne  peut  rien 
s’attribuer  au  détriment  des  autres  créanciers , ni  même  du 
débiteur  ; mais  aussi  il  a le  droit  d’étre  indemnisé  des  dé- 
penses qu’il  a faites.  C’est  pourquoi  le  préteur  accorde  une 
action  tn  factum  à l’envoyé  en  possession , pour  son  indem- 
nité , et  en  accorde  une  contre  lui  ad  quem  ea  res  pertmet  * , 
pour  les  avantages  qu’il  a pu  retirer  de  cette  possession , ou 
pour  les  dommages  résultant  de  son  dol  : or  par  cette  expres- 
sion ad  quem  ea  res  pertmet , on  doit  entendre  le  tnagister  élu 
pour  procéder  à la  vente  en  masse,  ou  le  débiteur  lui-mémo, 
s’il  est  parvenu  à empêcher  la  vente  *. 

Le  ma  gis  ter  prend  la  place  du  débiteur , il  exerce  ses  ac- 
tions utiliter  et  est  actionné  aussi  utiliter;  celui  qu’il  délé- 
guerait pour  le  remplacer,  serait  son  délégué  personnel  et 
non  celui  du  débiteur  *.  Mais  une  fois  les  biens  adjugés , 
l’acquéreur  prend  à son  tour  la  place  du  débiteur,  il  lui 
succède  d'après  le  droit  prétorien;  de  sorte  qu’il  a in  bonis 
les  biens  acquis  par  lui , qu’il  exerce  les  droits  du  débiteur 
utiliter , et  est  actionné  par  les  créanciers  utiliter , toutefois 

57  L.  16,  D.  de  reb.  auct.  jud.  (42,  S).  L.  00,  depact.  (2, 14).  Klenie, 
Zelts.  f.  Gesch.  Rw.  t.  6 , p.  73  et  aulv. 

1 L’édit  s'exprime  ainsi,  d'après  la  L.  0 pr.  D.  de  reb.  auct.  Jud.  : • Si 
quis , cum  in  possessions  bonorum  essel , quoi  eo  nomme  fruclus  ee- 
perit,  ei  ad  quem  ea  res  perlinet  non  restituât  : si ve  quod  impenste 
sine  dolo  fecerit,  ei  non  prœslabitur  i sive  dolo  mata  ejus  deterior 
causa  possessionis  facta  esse  dicetur  : de  ea  re  judicium  in  factum 
dabo.  » Voy.  L.  9,  $ 1 et  sq.  L.  10  sqq.  D,  cod. 

* L.  9,  § 3 sqq.  eod. 

* t--  2 , S 1 , 2 , D.  de  cur.  bon.  dand,  les  mots  cujut  bona  ventant 
prouvent  qu’lcl  U s’agit  d’uu  mugis  ter. 
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seulement  pro  rata  *.  L’action  utile  (ü»  personam)  qui  lui 
compète  est  la  Rutilienne , la  plus  ancienne , si  c’est  Rutilius 
qui  a introduit  la  bonorum  venditio  ( § 76),  ou  une  Servienne. 

11  a la  première,  quand  il  agit  comme  s’il  était  le  procura- 
teur du  débiteur  ; la  seconde , quand  il  agit  comme  s’il  était 
son  héritier  : ici  par  conséquent  on  feint  qu’il  est  héritier  " ; 
dans  l’autre  cas , 1 ’inientio  de  la  formule  est  au  nom  du  dé- 
biteur, mais  la  condemnatio  est  au  nom  du  magister.  Ainsi 
l’action  Rutilienne  était  donnée  à l’acquéreur  des  biens  d'un 
vivant , et  la  Servienne  à l’acquéreur  des  biens  d’un  défunt  ; 
il  fallait  bien  que  cette  dernière  fût  feinte  •,  car  Vintentio  de 
la  formule  ne  pouvait  être  conçue  au  nom  d’un  défunt  (mortuo 
n ihil  dari  oportet)  : elle  doit  son  origine  à un  préteur  Servien 
L’adjudicataire  avait  encore  , si  c’était  un  seclor  bonorum , un 
interdit  appelé  sectorium  ; et , si  c’était  un  autre  bonorum 
emtor,  un  interdit  adipiscendœ  possession is  Ces  deux  inter- 
dits avaient  pour  but  de  faire  acquérir  h l’un  ou  à l’autre  la 
possession  des  objets  adjugés.  Quant  aux  actions  qui  compé- 
taient  aux  créanciers  contre  l’adjudicataire,  comme  émanant 
de  l’édit  du  préteur,  elles  ne  pouvaient  être  que  personnelles 
pour  les  réelles , en  effet , l’édit  du  préteur  était  inutile  : car 
l’acquéreur  ne  pouvait  obtenir  les  biens  que  cum  onere  ; ceux 
qui  étaient  propriétaires  pouvaient  donc  revendiquer  depuis 
comme  avant  la  vente;  comme  tels  ils  avaient  uu  droit  de 
séparation  de  patrimoines  ( a creditoribus  separantur)  * ; et 
les  hypothécaires  antérieurs  à l’envoi  en  possession  devaient 
aussi  naturellement  être  préférés  à ceux  qui  avaient  obtenu , 

* Galus,  III,  80,  81.  iv,  35.  Theoph.  I.  c.  L,.  2 , § I , D.  cit. 

* Galus,  IV,  35.  Conf.  § 150,  infra. 

* Piigge,  I.  c.  p.  93,  explique  cela,  au  contraire,  en  disant  que  l'ac- 
tion Servienne  ne  pouvait  être  relativo  aux  biens  d'un  vivant. 

1 Galus,  iv,  145,  146. 

8 L.  10  init.  C.  de  bonis  auct.  jud.  (T,  73).  L.  10  pr.  D.  de  pact. 
Heflter,  Inst.  p.  567,  semble  être  d’une  antre  opinion,  au  moins  en 
partie.  Quant  au  créancier  hypothécaire , il  ne  peut  empêcher  le  débiteur 
d’aliéner  generaliter. 

9 L.  34 , $ 3,  D.  de  reb.  auct.  jud, 
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par  cet  envoi  en  possession , un  gage  prétorien  ( § 85  ) , ainsi 
qu’à  toutes  les  créances  personnelles  munies  d’un  privilège  10  : 
la  conséquence  de  ces  privilèges  ne  pouvait  être  qu’un  droit 
de  préférence  sur  les  simples  créanciers  chirographaires , les- 
quels ne  pouvaient  réclamer  un  dividende  que  lorsque  les  pri- 
vilégiés étaient  entièrement  satisfaits.  Parmi  les  privilégiés  il 
pouvait  aussi  exister  un  droit  de  préférence  ; mais  ce  droit  de 
préférence  résultait  de  la  qualité  de  la  créance  et  non  d’une 
date 

§ LXXXI.  — De  la  veille  en  detail  ( distraclio  bonorum  ' ). 

On  a pu  de  tout  temps,  avant  de  procéder  à l’élection  du 
tnagisler , ou  môme  après  y avoir  procédé  * , nommer  un 
curateur  pour  l’administration  provisoire  des  biens.  Mais, 
d'après  un  sénatus-consulte , connu  de  Gaïus,  de  Neratius 
et  des  divins  frères  , lorsque  le  débiteur  était  une  clara 
persona,  ses  biens  n’étaient  pas  vendus  en  masse,  et  il  n’v 
avait  pas  lieu,  par  conséquent , do  procéder  à l’élection  d’un 
magisler  : le  préteur,  dans  ce  cas,  nommait  un  curateur 
chargé  de  vendre  en  détail  ( curator  dislrahcndorum  bonorum 
gralia  ) , pour  arriver  à satisfaire  les  créanciers  autant  que 
possible,  et  sans  qu’il  y eût  de  honte  pour  le  débiteur 
( ut  honesthu  ex  bonis  ejus , quantum  pôles t,  crediloribus  sol- 
vcrelur  ) * ; cette  vente  n’entralnait  donc  pas  l’infamie , la 
déchéance  d’état  : cependant  Antonin  et  Yerus  décidèrent  par 
Un  rescrit  que  le  débiteur , après  la  vente  en  détail  de  ses 
biens , n’aurait  aucune  action  pour  les  engagements  contrac- 
tés envers  lui  auparavant  ( bonis  per  curalorem  Slo  distraclis  , 
nullain  actioncm  ex  antcrjcslo  fraudatori  compelere) 4. 

10  l.  9 C.  qui  pot.  In  pign.  (8,  18). 

n L.  32  D.  de  rcb.  auct.  jnd.  t..  C.  f.  C.  cod.  (7 , 72  ). 

* D.  de  curatore  bonis  dando  (-42,  7 ). 

3 L.  t , § I , h.  t.  — curator  bonis  constituendus  erit , aut  bona  ven- 
denda.  L,  14  pr.  de  reb.  auct.  jud. 

3 L.  5 D.  de  curât,  fur.  (27,  10).  Conf.  L.  9 cod.  L.  4 D.  h.  t. 

‘ L.  4 1).  clt.  i 
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Il  parait  que,  dans  d’autres  cas  encore,  le  sénat  accordait 
aux  créanciers  le  choix  entre  vendre  en  masse  (rmdert)  et 
vendre  en  détail  ( distrahere );  mais  une  fois  le  choix  fait,  ils 
ne  pouvaient  plus  varier 

Lorsqu’il  y avait  eu  vente  en  détail,  ce  qui  restait,  après  les 
créanciers  payés,  appartenait  au  débiteur  *.  L’action  in  fac- 
tum était  aussi  donnée  pour  détérioration  ou  dissipation  contre 
le  curateur  T,  et  on  lui  appliquait  en  général  toutes  les  règles 
qui  régissaient  le  magister.  Mais  ici  encore,  et  même  dans 
la  cession  des  biens  *,  les  créanciers  n’eurent  pas  lo  droit 
de  se  partager  entre  eux,  ou  de  se  faire  attribuer  en  tout  ou 
en  partie , les  biens  du  débiteur  en  paiement  de  ce  qui  leur 
était  dil. 

La  vente  en  masse  se  maintint  du  temps  du  droit  des  Pan- 
dectes -,  elle  existait  môme  peut-être  encore  sous  Dioclétien  9 ; 
mais  elle  finit  par  disparaître  tout  à fait  avec  le  magister  10  : 
dès  lors  le  distrahere  et  même  le  dividere  furent  admis  pour 
tous  les  cas  ",  La  suppression  de  cette  manière  de  succéder 

5 L.  0 D.  de  cur.  fur.  conf.  L.  à D.  h.  t.  avec  L.  2 pr.  D.  eod. 

* L.  G pr.  de  rcb.  auct.  jud.  L.  45,  § 12,  1).  de  jure  fisc.  (4!),  14  ). 
L.  10,  § 1 , C.  de  bonis  auct.  jud. 

I L.  0,  § 3,  D.  de  rob.  auct.  Jud. 

8 L.  4 C.  qui  bon.  eed.  (7,  71).  L.  6 init.  G.  de  bon.  auct.  jud.  Arg. 
L.  1 C.  de  jure  domln.  imp.  (8,  34). 

8 Conf.  Rubr.  et  L.  G,  9 C.  de  bon.  auct.  jud.  possid.  seu  venun- 
dandis.  L.  4 C.  qui  bon.  ccd. 

10  C.  F.  Günthcr  ad  LL.  12  et  27  pro  socio,  Lips.  1823,  4 , p.  11  »q. 

II  Nous  lisons  dans  Gains,  ii,  134  : sut  — bonaveneant — » tandis  que 
dans  Justinien , § 1 , L de  hered.  quai.  ( 2 , 19  ) , on  trouve  : « ut  — bona 
a crcditoribus  possideanl  ur  ( et  ) vel  distrahantur  vcl  inter  eos  dividantur.  » 
Gonf.  $ 79,  note  24.  Heflter,  Inst.  p.  5G3  et  suiv.  pense  que  la  bonorum 
vendilio  n’existait  déjà  plus  du  temps  de  Paul  ; mais  son  erreur  vient 
de  ce  qu’il  ne  s'est  pas  aperçu  de  l’interpolation  que  les  textes  ont  subie, 
et  de  ce  qu’il  n’a  pas  su  distinguer  le  ventre  du  distrahere-,  ainsi , par 
exemple,  il  a appliqué  au  curateur  dislrahendomm  bonorum in  L.  2 D. 
de  cur.  bon.  dand.  — Günlher  a donné  dans  un  autre  excès  en  émet? 
tant  l’opinion  ( 1.  c.  p.  24  sq.  ) qu’il  y avait  eucorc  un  bonorum  etntor , 
une  vente  en  masse,  du  temps  de  Justinien. 
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per  universitalem  **  tient , disent  Justinien  et  Théophile  (pour 
les  provinces),  à la  disparition  de  l'ordo  judiciorum  et  des  con- 
ventus  11  ; ce  qui  signifie  que  les  conventus  et  la  procédure 
formulaire  n’existant  plus , dut  tomber  également  la  vente  en 
masse,  qui  supposait  partout  la  présence  locale  du  magistrat 
(conf.  S 6,  supra,  in  fine). 

§ LXXXII.  — De  la  séparation  des  patrimoines.  — Des  actes 
faits  par  le  débiteur  en  fraude  de  ses  créanciers. 

Après  l’envoi  en  possession  des  biens  d’un  débiteur,  cet 
envoi  n’étant  pas  personnel  à celui  qui  l’avait  obtenu  ( § 79 , 
note  4)  tous  les  créanciers  avaient  des  droits  égaux  Mais  lo 
préteur  permettait  quelquefois  d’empécher  la  confusion  des 
patrimoines , qui  était  le  résultat  du  droit  civil  Ainsi  l’héritier 
nécessaire  avait  le  droit  de  ne  laisser  vendre  que  les  biens  du 
défunt , et  un  édit  prétorien  promettait  d’accorder , causa 
cognita  *,  aux  créanciers  d’une  succession,  la  séparation  du 
patrimoine  du  défunt  d’avec  celui  de  l’héritier 4 -,  ce  droit  a été 
aussi  concédé  aux  légataires  3 ; mais  jamais,  et  avec  raison , 
aux  créanciers  de  l’héritier  *.  La  même  idée  a conduit  lesju- 
rlsconsultes  romains  à admettre,  par  analogie  ’,  que  les  créan- 
ciers d’un  fils  de  famille  seraient  exclus  du  prix  provenant  de 
la  vente  d’un  pécule  castrens  acquis  ensuite  par  lui  dans  l’état 

•*  C’est  pour  cela  que  ces  mots  de  Gaius,  il , 98  : « cujus  bona  tm«- 
rimus , ne  se  trouvent  plus  dans  le  § ult.  I.  per  quas  pers,  nob.  acq. 
(2,  9). 

n Pr.  J.  et  Theoph.  de  succession,  sublatis. 

* L.  6,  § 7 f.  D.  de  hls  qnæ  In  fraud.  (42,  8). 

1 D.  de  separaUonlbus  (42,  6).  C.  de  bon.  auct.  jud.  etc. , et  de  sé- 
parai. bonor.  (7,  72). 

* L.  I , $ 12,  D.  h.  t.  Mais  cette  séparation  ne  doit  pas  être  demandée 
trop  tard  ; après  cinq  ans.  L.  1 , § 13 , eod. 

4 L.  2 C.  h.  t. 

5 L 6 ».  h.  t. 

* L.  1,82,  6,  D.  eod.  L.  1,8  17, eod. 

7 Aussi  la  séparation  de  la  L.  G , 8 1 , D.  h.  t.  ne  repose  pas  sur  un 
<dlt. 
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militaire,  et  que  ce  prix  serait  attribué  à ceux  qui  étaient 
devenus  ses  créanciers  depuis  qu’il  était  militaire , à l’exclu- 
sion aussi  des  créanciers  qui  avaient  la  possibilité  d’actionner 
le  père  de  in  rem  verso  *. 

Les  intérêts  des  créanciers  étaient  protégés  par  la  loi  Ælia 
Sentia , sous  ce  rapport  du  moins  qu’elle  déclarait  nuis  les  af- 
franchissements faits  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs 
droits  ; mais  l’édit  prétorien  9 les  protégeait  d’une  manière  plus 
complète  en  leur  permettant  de  faire  annuler  touto  aliénation 
faite  pour  les  frauder  -,  cet  édit  existait  peut-être  déjà  du  temps 
de  Cicéron ,0.  Voici  scs  expressions:  « Quœ  fraudatimi*  causa 
gesta  erunl  ; cum  c o qui  fratukm  non  ignoraverit , de  his 
curatori  bonorum  vel  ei  et»  de  ea  re  actionem  dure  oportebit 
( par  conséquent  au  magisler ) infra  annum  quo  experiundi 
potestas  fucrit,  actionem  dabo , idque  etiam  adversus  ipsum  qui 
fraudavil , servabo  *'.  » « Je  donnerai  une  action  au  curateur 
des  biens,  ou  à celui  à qui  cette  action  doit  appartenir , contre 
ceux  qui  ont  traité  avec  un  débiteur  sachant  qu’il  voulait 
frauder , pour  ce  qui  aura  été  fait  ainsi  frauduleusement  ; je  la 
donnerai  pendant  une  année  à partir  du  jour  où  il  aura  été 
possible  de  l’obtenir;  et  je  la  donnerai  aussi  contre  le  débiteur 
lui-même.  » En  outre  le  préteur , dans  un  semblable  édit , or- 
donnait la  restitution,  et  donnait,  en  conséquence,  un  interdit 
dans  ce  but  Cet  interdit  s’appelle  fraudatoire  **,  Quant  à 

* L.  J , § 0,  h.  t.  On  sépare  aussi  les  créanciers  de  diverses  laberntr, 
dont  les  droits , du  reste , reposent  sur  l'édit  du  préteur.  L.  5,  $ 15-18  , 
1).  de  trib.  act.  ( 14 , 4). 

9 D.  de  his  quœ  in  fraudem  creditorum  facta  snnt , ut  rcstltuantur 
{ 42 , 8 } , C.  de  revocandis  his  quæ  in  fraudem  creditorum  aUenata  sunt 
(7,75).  Dabclovr , cap.  13. 

10  Le  passage  de  Cicéron , ad  Alt.  i , 1 , est  le  plus  souvent  regardé 
comme  se  référant  A l'action  Paulienne,  par  exemple,  par  Cujas,  ad  C. 
h.  t.  ei  on  ne  le  référé  pas  à une  simple  action  de  dol , conf.  Dabekrw, 
p.  389. 

» L.  1 p.  D.  h.  t. 

« L.  10  pr.  t).  h.  t. 

M Voyez,  supra , § 73  j noie  33. 
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l’action  in  factum,  dont  il  vient  d’ètre  parlé,  elle  s’appelle  aussi 
Paulienne  “ ; ici  elle  est  personnelle , fondée  sur  un  délit  im- 
putable aux  complices  de  la  fraude,  elle  tend  à une  indem- 
nité ,5  ; et  elle  est  donnée  même  dans  le  cas  où  il  n’v  a pas  de 
dol  “ , jusqu’à  concurrence  du  profit  qui  a été  retiré  de  l’acte 
fait  avec  le  débiteur.  L’action  promise  contre  le  frmidalor  lui- 
même  par  la  L.  1 , pr.  D.  h.  t.  ” , est , à la  vérité , en  oppo- 
sition avec  le  principe  que  le  débiteur  ne  doit  plus  être  pour- 
suivi ex  ante  gesto  **;  mais  elle  n’est  donnée  que  subsidiairement 
et  m quantum  facere  potest  Au  reste , le  créancier  qui  s’est 
fait  payer  avant  l’envoi  en  possession  ne  tombe  pas  sous 
l’application  de  l’édit;  car  sibi  vigilavit , et  ce  n’est  que  par 
l’effet  de  l’envoi  en  possession  que  tous  les  créanciers  se  trou- 
vent placés  sur  le  pied  de  l’égalité  ao.  En  outre , il  y a un  troi- 
sième édit  ainsi  conçu  : « Quoi  postea  contractum  erit , quam 
ù cujut  bona  vente rint , cont ilium  rcceperil  fraudare  , sciente  eo 
qui  contraxerit,  ne  actio  eo  nominc  detur  11 . » Je  ne  donnerai 
pas  d’action  à celui  qui  a traité , le  sachant,  avec  un  débiteur 
dont  l’intention  était  de  frauder  ses  créanciers. 

§ LXXXIII.  — Des  créances  privilégiées  ’. 

Nous  ne  pouvons  que  pour  un  très-petit  nombre  de  créances 
privilégiées  remonter  à la  date  de  leur  origine  et  à leur  source. 

14  L.  38,  § 4 , D.  de  usur.  (22,  1 ).  Tlicopli.  iv,  6,  § 0. 

14  L.  3S,  § 4,  de  usur.  (22,  1 ) , conf.  avec  L.  1 , $ 2C,  ne  rjuld  in 
fraud.  patr.  ( 38 , S).  L.  1 , L.  9 pr.  U.  b.  t. 

•«  L.  G,  § 8,  10,  Il  , , L.  y I).  L.  6 C.  h.  t. 

17  Le  débiteur  s’appelle  fraudator  ou  defraudator , Gaius,  iv.  Go. 
Uritson.  v,  fraudot  tr. 

18  L.  ult.  § ult.  D.  h.  t.  : • !I;rc  actio  eliam  in  ipsum  fraudatoreiu 
datur;  licet  Mêla  non  putabat  in  fraudatorcm  ram  dandam,  quia  nulia 
actio  in  cum  ex  ante  gesto  post  bonorum  venditionem  darclur.  » 

>»  L.  ult.  C.  b.  t.  Ici  Cujas,  Obs.  xn,  5. 

**  L.  G,  ÿ 7.  L.  10 , § IG.  L.  24  D.  h.  t. 

**  L.  2S  l).  de  reb.  auct.  jud.  ( 42 , b). 

1 Chr.  Lud.  Itunde,  de  liistoria , indolc  ac  vl  remediorum  securitatis , 
quib.  jure  Kuman.  prospeelum  est  crcdiloribus  dubitoris  obærati  per  pri- 
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Nous  nous  contenterons  de  puiser,  à leur  sujet,  nos  rensei- 
gnements dans  les  Pandectes  , où  nous  les  voyons  appa- 
raître. L’édit,  que  nous  avons  mentionné  au  § 78,  note  22 
supra , nous  montre  seulement  que , déjà  du  temps  d’Auguste, 
le  privilège  du  fisc  pour  ses  actions  et  celui  de  la  femme  pour 
sa  dot,  étaient  reconnus;  et  même  ce  dernier  semble  * avoir  en 
le  pas  sur  le  précédent 5 , quoique  déjà  alors  la  tendance  des 
employés  du  fisc  fût  d’étendre  autant  que  possible  la  préférence 
attachée  aux  actions  fiscales  4.  Paul  disait  déjà  : « Privileyium 
fisci  est , inter  omîtes  créditons  prirnum  locum  tenere  * ; » il  n’y 
avait  que  pour  la  panai  exactio  qu’il  y avait  exception,  et  ce, 
en  vertu  de  rescrits  impériaux  *.  lin  privilège  semblable  à 
celui  du  fisc  ’ était  quelquefois  accordé  par  le  prince  à cer- 
taines villes  “,  et  dans  les  provinces  elles-mêmes  par  des  édits 

vilcglapersonalia,  hypothecas  tacilas  et  privilégia  hypothccarum,  Goting. 
1794 , 4,  p.  28-31 , p.  42,  p.  46  sq.  p.  57  sq.  p.  CO  sqq. 

5 11  serait  possible  que  la  préférence  ait  été  accordée  à l'action  dotale 
à cause  d'une  convention  d’hypothèque. 

s Voy.  l’Edit,  lig.  19 , 25 , 2G.  Conf.  Schradcr , krit.  Zcits.  t.  1 , cah.  2 , 
p.  131  et  suiv.  et  Spangenbcrg,  dans  Arch.  f.  civ.  Prax.  t.  11 , p.  453  et 
suiv.  — Uudorff  dans  le  rhein.  Mus.  f.  Philol.  t.  2,  p.  167  et  suiv. 

* RudorIT,  1.  c. 

8 Paul,  v,  12,  g 10,  conf.  avec  L.  10,  pr.  D.  de  pact.  (2,  14),  d'où  il 
résulte  au  moins  que  le  Use  était  rangé  parmi  les  créanciers  privilégiés 
du  temps  d’Antonln  te  Pieux  ; conf.  aussi  avec  L.  34  de  rcb.  auct.  jud. 
(42, 5).  Dans  quel  rang  venait-il?  Quid,  lorsqu’il  succédait  à un  par  - 
ticulier?  Yoycs  Ulpien,  L.  6,  pr.  D.  de  Jure  fisci  (49,  14).  Cela  fut 
étendu  à l’empereur  et  à l’Impératrice,  L.  6,  cit.  § 1. 

6 Spécialement  par  un  reserit  d'Alexandre-Sévère , L.  un.  C.  punis 
fiscalibus  creditoros  praferri  ( 10 , 7 ).  Voy.  aussi  !..  48 , § 1 , D.  de  jure 
llscl  (49,  14).  D’après  les  expressions  de  ce  reserit,  le  fisc  ne  devrait  passer 
pour  Y exactio  pwna  qu'après  les  créanciers  « rem  nsm  persequentibus,  » 
comme  le  dit  aussi  Modestin  : « omnium  fiscalium  pœnarum  petitioncm 
creditoribus  p ostponi,  * L.  17,  D.  de  jure  fisc!.  Mais  Pnpinien  répond  de 
la  manière  la  plus  positive  que  ces  expressions  signifient  seulement  que, 
pour  Vsxaetio  panai , le  lise  ne  peut  Invoquer  son  privilège , et  non  qn’il 
doit  passer  après  tous  les  créanciers  quelconques.  L.  37  eod. 

7 L.  10 , ü.  ad  munie.  ( 50 , 1 ). 

8 Uirkscn , civ.  Abh.  t.  2 , p.  100-103. 
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proconsulaires;  quelques  colonies,  et  notamment  les  colonies 
grecques  d’Asie,  avaient  un  semblable  privilège  en  vertu  de 
leurs  statuts.  11  en  était  encore  ainsi  du  temps  de  Trajan  *. 
Mais  Paul  dit  de  nouveau:  Hespublica  credUrüc  omnibus  ckiro- 
graphariis  crediloribus  preeferiur  ,0.  « La  république  est  pré- 
férée à tous  les  autres  (et,  comme  le  fisc,  aux  autres  pri- 
vilégiés) créanciers  chirographaires.  » Cette  préférence  fut  aussi 
dans  la  suite  accordée  aux  églises  En  outre,  il  avait  été 
admis,  dans  l'intérét  public,  que  celui  qui  avait  déposé  de 
l’argent  chez  un  argentariu*  ou  nummularius  sans  exiger  d’in- 
téréts,  devait  prélever  son  remboursement  avant  tous  créan- 
ciers privilégiés;  tandis  que  celui  qui  avait  opéré  le  même 
dépôt,  aussi  sans  exiger  d’intérêts,  chez  un  changeur,  ne  pou- 
vait réclamer  une  préférence  qu’après  les  autres  privilégiés  **. 
L’action  funeraria,  ou  toute  autre  15  accordée  pour  les  frais  de 
sépulture,  soit  pour  les  avoir  faits  immédiatement,  soit  pour 
les  avoir  soldés  à la  place  de  celui  qui  y était  obligé,  avait  le 
premier  rang  parmi  les  privilèges  Jusqu’à  quel  point  allait 
la  préférence  attachée  à l’action  rei  uxoriœ , et  lorsqu’on  l’ac- 

• Plia.  cp.  x , 109,  et  Arg.  L.  37,  U.  de  reb.  auct.  jud. 

•°  L.38.S  1 , D.cod.  (42,  5). 

11  L.  23 , pr.  C.  de  S.  S.  eccles.  (1,1). 

18  Voyez , pour  l'argenlarius , Ulpien , L.  7 , § 2 , 3.  Papinien , L.  8 , 
b.  depos.  (16,3);  et  pour  le  mensularius , L.  24 , § 2 , b.  de  reb.  auct. 
jud.  (42,5).  C’est  ainsi  que  l'antinomie  est  expliquée  par  Neustetel , dans 
rosm.  rechtl.  l'ntorsuch.  n°  il.  W.  Th.  Kraut , de  argentariis  et  nummu- 
lariis.Gott.  1826,  p.  115-122,  n'a  pas  fait  attcnUon  & cette  distinction 
entre  le  nummularius  et  le  mensularius. 

11  Uip.  L.  17 , pr.  de  reb  auct.  jud.  Scsevola,  L.  46,  S 2 , de  relig.  A 
cause  de  la  L.  14,  $ 1 , de  relig.  plusieurs  auteurs  pensent  que  les  frais 
funéraires  doivent  être  préférés  même  aux  hypothèques.  Mais  autre  chose 
est  l'action  relative  au  recouvrement  de  ces  frais , autre  chose  est  le  droit 
accordé  & l’autorité  publique  de  veiller  à la  sépulture.  L’autorité  s’atta- 
que, pour  la  sépulture , à tout  ce  qui  appartenait  au  défunt,  et  même, 
en  cas  de  nécessité , aux  choses  hypothéquées;  c’est  ce  que  dit  la  L.  14. 
Mais  celui  qui  se  trouve  lésé  par  là  a évidemment  un  recours  contre  ceux 
à qui  incombent  les  frais  funéraires , l’héritier  ou  les  parents,  etc. 

“ Paul,  l , 2 1 , § 15.  Marcicu , L.  45 , D.  de  relig.  (11,7). 
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cordait,  par  équité,  pour  un?  dot  constituée  relativement  à un 
mariage  qui  n’avait  pas  été  conclu  ,J?<  l'est  ce  qu'on  ne  peut 
préciser.  Au  reste,  depuis  l’introduction  de  l'hypothèque  tacite, 
créée  |>our  les  actions  dotales  comme  pour  les  créances  du  fisc, 
le  privilège  de  l’action  dotale  a dû  avoir  bien  moins  d’im- 
portance. 

Après  le  privilège  du  fisc  et  les  autres  créances  privilégiées 
ci-dessus  mentionnées , vient  le  privilège  de  celui  qni  a fait  un 
prêt  pour  la  construction,  l’acquisition  ou  l'armement  d’un 
vaisseau , ou  qui  l’a  vendu  et  à qui  le  pris  en  est  dù  Quant 
aux  autres  privilégiés,  ils  sont  tous  sur  la  même  ligne.  Ce 
sont  : 1°  en  vertu  d'un  édit  de  Marc-Aurèle  , celui  qui  a prêté 
de  l’argent  pour  la  recoustructiou  d’un  édifice  17  : le sénatus- 
cousulte  de  Marc-Aurèle,  qui  a accordé  pour  le  même  objet 
une  hypothèque  tacite  ",  est  probablement  plus  récent 
2°  celui  dont  l'argent  a servi  à désintéresser  un  créancier  pri- 
vilégié ”,  pourvu  qu'il  ait  été  convenu  qu’il  prendrait  la  place 
du  créancier  auquel  l'argent  était  destiné  11  -,  3°  les  pupilles 
(mais  non  leurs  successeurs  ou  cessionnaires)  sur  les  biens 
de  leurs  tuteurs  ou  protuteurs,  et,  par  extension,  sur  les 

' v * ’ , *•  ‘ ) ■ . ' . • 

'*  Ulpien  et  Paul,  L.  17, S KL.  18,  19,  dereb.  auct.  jud.  l'Ip.  L.  22, 
§ 13,  sol.  matrim.  (34  , 3).  Sévère  et  Antonin,  L.  un.  C.  de  privil.  dotis 
(7,74).  Hcrmogénlcn , L.  74 , D.  de  jure  dot.  (23,  3). 

” I,.  9,  C.  de  jure  dot.  (5,  12),  de  251  : Lotis  tuæ  potiorem  causant  eu e 
convenu,  quant  Kcipnbliræ,  cui  poste»  idem  maritua  obnoxlus  foetus  est, 
L.  12,  pr.  C.  qui  pot.  iu  pign.  (8, 18).  Nos  — ad  antiques  legea  rc&pexinnts, 
in  personalibus  actionibus  rci  uxorix  actioni  magnant  prxregativam  prx» 
slantca,  ut  contra  omnes  penc  personalea  actiones  baberent  privilégia  et 
crcdilores  alios'  anteccdant , licct  fucrint  anteriores. 

17  Paul , L.  2C , Marcicn  , L.  34 , D.  de  rcb.  auct.  jud. 

M L.  24,5  I,  D.  b.  25,  de  rcb.  crcd.  ( 12 , 1 ).  L.  1 , D.  de  cess. 
bon.  (i2,  3).  » 

19  L.  I , D.  in  quib.  eaux.  pign.  (20,  2).  11  est  probable  que  la  disposi- 
tion , prise  A l’occasion  de  l’oaafio  Marri',  et  qui  te  trouve  a la  L.  52 , 
5 10 , D.  pro  socio  (17,2),  était  dans  le  même  sénatusconsullc,  Cujas , 
Obs.  xix , 20. 

*"  L'Ip.  L.  42,  5 3,  de  rcb.  auct.  jud. 

71  l'Ip.  L.  2,  D.  de  ccss.  bon.  ( 42,  3). 

17 
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biens  de  ceux  qui  ont  géré  leurs  affaires  par  pure  anjiiùî  ; les 
prodigues  et  ceux  qui  sont  en  curatôle  pour  cause  d’inlirmilé 
ont  le  même  privilège  sur  les  biens  de  leur  curateur  ; mais  il 
u’eu  est  pas  de  même  sur  les  biens  du  curalor bonorum 

11.  Des  autres  envois  en  possession. 

S bXXXiy.  — De  l’envoi  en  possession  cuslodiçc  causa. 

tés  missioncs  les  plus  anciennes  avaient  pour  objet  des  uni- 
versalités , et  pour  but  la  vente.  Mais  des  considérations 
puisées  dans  les  édits  eux-mêmes,  où,  lorsqu’il  s’agissait  des 
pupilles  et  des  personnes  absentes  dans  l’intérêt  de  la  répu- 
blique, des  modifications  avaient  été  jugées  nécessaires,  d'autres 
considérations  encore  suggérées  par  la  pratique,  amenèrent 
naturellement  des  missiones  uniquement  eusindiœ  causa  : ici 
en  n arrrvâit  pas  à la  vente  des  biens;  seulement,  dans  des  cir- 
constances rares  et  en  cas  de  nécessité,  on  vendait  certains 
objets , ou  des  aliments  étaient  pris  sur  la  masse.  En  effet  , 
lorsque  des  pupilles  étaient  sans  défense , ou  lorsque  le  motif 
de  l’absence  d’un  citoyen  était  douteux,  ou  lorsqu'il  était  in- 
certain s il  n y aurait  pas  d héritier,  il  n’était  nécessaire  de 
procéder  qu’à  un  envoi  en  possession  cuslodia:  causa  *.  Pour 
cela  il  n’y  avait  pas  besoin  d’édits  particuliers.  Mais  on  a 
promis  spécialement  l’envoi  en  possession  d’une  succession  à 
Uu  heritier  possible  pour  lui  assurer  cette  succession.  Ainsi  on 
a accordé  une  possession  ventris  nomme  en  faveur  d’un  enfaut 
non  encore  né;  on  en  a accordé  une  autre  par  un  édit  Car- 
bonicn  à l’impubère  (par  conséquent  aussi  lorsqu’il  n’était 
pas  encore  né),  dont  létaj  était  contesté  1 : l’héritier  tes— 

« Gai  us,  UJpicn , Paul , L.  19,  § 1.  — L.  23 , île  rcb.  auçL  jud.  Dupin. 

L.  42,  44  , ÿ 1,  I).  de  adm.  et  lier.  (20 , 7).  l*aui.  L.  22,  D.  de  tulcUe 
. (27 , 3). 

1 Giç.  pre  Qu.  c.  29  : ■ Oomino  autern  lions  possessa  non  esse  constitui, 
quod  bonnrum  possessio  speclclur  uou  iu  cliqua  pajrtc,  sed  in  universis 
quæ  lencri  et  possidcrl  possunt.  » 

,J  Voyez  supra , jj  79 , note  13. 

LiuiUr,  Mag.iz.  t.  2,  p.  4M  cl  suiv„.Nou3  ne  salons  pas  si  l’auteur  de 
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tamonlairc , dont  lus  droits  ôtaient  mis  ou  question  par 
les  héritiers  légitimes,  pouvait  aussi  être  envoyé  provisoire- 
ment en  possession  de  la  succession  à laquelle  il  était  appelé 
par  le  testament  attaqué  \ Lorsque  l’héritier  refusait  de 
donner  caution  pour  assurer  le  paiement  du  legs  * , les  léga- 
taires obtenaient  également,  et  par  analogie,  l’envoi  en  posscs-- 
siou  des  biens  héréditaires  lajatorum  servanduntm  causa.  Dans 
ce  dernier  cas , les  légataires  u’acquéraient  qu’une  copossession 
avec  l’héritier  •;  ce  ne  fut  qu’en  vertu  <Vun  rescrit  d’Antouin 
Caracalla  que , si  le  refus  de  donner  caution  avait  duré  six 
mois , on  envoyait  les  légataires  en  possession  des  autres  biens 
de  l’héritier  7.  Cette  possession  acquise  à l’un  des  légataires 
ne  l’était  pas,  par  cela  seul,  à tous  les  autres  ; dans  les  autres 
cas  déjà  indiqués  dans  ce  paragraphe,  l’envoi  en  possession 
était  aussi  personnel  ; chacun  devait  donc  l’obtenir  pour  son 
compte  -,  mais  tous  les  uiissi  avaient  le  même  rang  sans  égard 
à l’antériorité  du  temps  Il  eu  était  de  même  de  ceux  qui, 
sur  le  refus  de  donner  la  caulio  damni  infeeti , avaient  obtenu  , 
par  le  premier  décret,  l’envoi  en  possession  de  l’objet  qui, 
par  sa  chute  ou  sa  détérioration,  pouvait  causer  du  dommage*; 
or  cet  envoi  eu  possession  reposait  aussi  sur  un  édit  par- 
ticulier'10. 

ect  édit  fat  Carbo,  qui  vivait  du  temps  de  Pompée  ; v.  Val.  Ma  vint.  3, 

S 5. 

* L.  2 , 3,  C.  de  ed.  b.  Itadr.  toit.  (G,  33).  Voyez  Savigoy,  ZetU,  t.  G, 
p.  233  et  suiv. 

* 1>.  ut  in  possessionem  Icgatoruiu  vol  Udeiconmiissoruiu  spevandurum 
causa  esse  Jiccal  ( 3G,  4).  C.  ut  in  p.  Icg.  vcl  lid.  serv.  causa  uiillalur,  et 
quandu  salisdari  debout  (G,  61  ). 

B L.  6,  pr.  L).  h.  t.  , 

7 L.  5,  § IG,  I).  L.  G,  C.  h.  t. 

" L.  6,  $ 3,  1,  I).  cod.  Voy.  L.  C.  Scbruxler,  de  nalura  et  cfleclibus 
pignons  piirlgrtl  alquc  Jud.  Marb.  1711,  1,  p.  ai  et  suiv. 

0 L.  16,  § 16,  b.  de  daiuu.  inf.  (3‘J,  2). 

10  V.  $86,  infra.  Pourquoi  les  juriscousullcs  romains  ne  pailenl-ils 
ordinairement , cl  en  les  plaçant  ensemble , que  de  la  mistiu  serctunl. 
lajatorum  causa,  de  la  missio  tendis  nomine,  et  de  la  missto  oH 
damnum  infectum,  L.  1 , b.  quib.  ex  caus.  (12,  t ).  L.  12,  cod.  L.  10, 
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Dans  tous  ces  cas,  la  possession  n’était  pas  civile  ",  elle  ne 
faisait  naître,  pour  le  missus, -qu’un  interdit  spécial  pourobtenir, 
conserver  et  recouvrer  l’objet  de  l’envoi  on  possession  ; toute- 
fois , pour  l’obtention  de  la  possession , il  pouvait  recourir  à un 
moyen  plus  immédiatement  efficace  Cette  possession  ne 
devenait  civile  que  lorsque  le  possesseur  avait  refusé  injustement 
de  la  restituer ,5,  ou-,  par  un  motif  inverse,  lorsque  l’envoyé  en 
possession  pour  cause  de  dàmtium  infectum  avait  obtenu  un 
second  décret.  ( Voy.  le  paragraphe  suivant.  ) 

Au  reste,  on  ne  fait  que  se  conformer  au  langage  employé 
dans  l’actio’n  de  la  loi  per  pignon»  capionem  , en  appelant  gage 
prétorien  l'effet  produit  par  une  telle  missio.  C’est  d’ailleurs  un 
véritable  piynus  prwtorium  ",  en  ce  sens  que  les  créances 
non  garanties  par  une  affectation  semblable  passent  après  le 
missus.  Cette  idée  de  piijnus  prœtorium , adoptée  d’abord  pour 
l’envoi  en  possession  ven dilionis  causa  * a dff  nécessairement 
s’étendre  à tous  les  autres  envois  en  possession , et  elle  a di\ 
encore  prendre  plus  d’importance  dans  la  missio  la  plus  récente. 

§ i , de  çossess.  (41,  2) , L.  4,  g 1 , de  off.  ej.  cui  mand.  (I , 21  )?  Cola 
tient  sans  doute  à ce  que  : 1“  lorsqu’on  demandait  une  missio  Carbo- 
niana,  on  demandait  par  cela  même  une  possession  de  biens  ordinaire  , 
du  moins  d’après  le  nouveau  droit  (L.  7 , g 3,  C,  de  cur.  fur.  5,  70,  g ult. 
J.  de  bon.  posa.  L.  15,  D.  de  Carb.  ed.  (37 , 10).  C’est  pour  cette  raison 
que , dans  la  compilation  de  Justinien , la  missio  Carboniana  ne  figure 
plus  parmi  las  simples  envois  en  possession.  Lœhr,  I.  c.  p.  457-459  ; 2«  la 
missio  furiosi  nomme  n’a  pris  naissance  que  sons  Justinien  (v.  § 80  , 
infra);  3°  la  missio  relative  à un  testament  contesté  n’a  pas  été  intro- 
duite par  un  édit'du  préteur;  4»  les  missiones  in  singutam  rem  n’ont 
pas  été  non  plus  introduites  par  tm  édit  du  préteur,  5 l'exception  de 
celle  relative  au  damnum  infectum , v.  § 85,  infra. 

11  Voy.  § 79,  note  12,  supra.  L.  9,  1).  de  rei  vind.  (0,  I ).  L.  5,  pr.  D. 
ut  in  pose.  feg.  (30,  4). 

11  Voy.  g 73 , notes  IC  ét  17.  L.  5,  § 27 , ut  in  poss.  legal. 

13  L.  I,  §9,  1).  quod  légat.  (43,  3). 

L.  20,  pr.  D.  de  pig.  net.  ( 13,  7).  L.  3,  g 1 , D.  de  reb.  eor.  (27 , 9). 
L.  12,  D.  pro  emt.  (41 , 4).  €.  de  prætorio  pignorc,  et  ut  in  aclionibus 
debitorum  missio  pra-lorii  pignorls  procédât  (8,  22).  Sclirœdcr,  scct. 

1 , c.  3. 

* Slicbcr,  p.  57  sq. 
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( Conf.  § 85  m fine , infra.  ) En  effet,  depuis  que,  dans  le  droit 
civil,  on  avait  admis  qu’il  y avait  d’autres  gages  que  ceux 
qui  étaient  consentis  par  le  débiteur,  un  gage  constitué  par 
l’ordre  du  magistrat  ne  présentait  rien  d’extraordinaire  et 
l'on  dut  même  agiter  la  question  de  savoir  jusqu’à  quel  point 
on  pouvait  lui  appliquer  les  principes  du  droit  de  gage 

§ LXXXV.  — Des  envois  en  possession  d’objets  particuliers. 

La  missio  qui  s'est  produite  la  dernière  est  la  missio  in  sin- 
gulam  rem , qui  trouvait  pour  ainsi  dire  son . type  dans  les 
actions  noxales , dans  lesquelles  le  caput  n ocens  non  défendu 
devait  être  abandonné  au  demandeur  *.  En  effet , elle  avait  lieu 
1°  lorsqu’une  chose  sur  le  point  de  causer  du  dommage  n’était 
pas  défendue  par  son  propriétaire,  c’est-à-dire,  lorsque  le 
propriétaire  d’une  chose  qui  menaçait  ruine  refusait  de  donner 
la  caution  damni  infecli;  2°  lorsque  celui  qui  était  actionné  tn 
rem  ne  voulait  pas , soit  accepter  le  judicium , soit  donner  la 
caution  de  rerestiluenda. 

Pour  le  premier  cas , nn  édit  décidait  que  celui  qui  refusait 
de  donner  caution  à son  voisin,  lorsque  sa  maison  menaçait 
ruine , serait  obligé  de  souffrir  que  ce  voisin  possédât  avec  lui 
cette  maison  en  commun  ; et  ce  en  vertu  d’un  premier  décret. 
Cet  édit  décidait , en  outre , que  si  cette  caution  continuait  à 
être  refusée , le  voisin,  au  moyen  d’un  second  décret , serait 
traité  comme  propriétaire  aux  yeux  du  droit  prétorien  *.  Mais 
la  loi  de  la  Gaule  Cisalpine , qui  se  réfère  à l’édit  du  préteur 
pérégrin , donne,  dans  le  même  but , une  aetion  in  factum  ,•  de 

16  L.  26,  pr.  D.  de  pign.  act.  Non  est  mirnm  , si  ex  quacumque  causa 
mngistratus  in  possessionem  aliquam  mlserit , pignus  constitui  ; cum  tes-  , 
tamento  quoque  pignus  constitui  posse  Imperator  noster  eam  pâtre 

( ytlexan'lre-Sévire  avec  slntoniii-Caracatla)  sirpisslme  rescrlpsit. 

17  Arg.  L.  2 , C.  h.  t. 

1 L.  7 , g 1 , 1).  de  damn.  inf.  ( 39 , 2], 

* L.  7 pr.  D.  de  damn.  Inf.  L'édit  porte  « possidere  jubebo  ; • mais 
la  L.  15 , §§  IG,  17 , 33,  Ibid.  prouve  que  par  là  11  faut  entendre  in 
bonis  esse. 
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sorte  qu’il  paraîtrait  que  cette  action  t'«  fac4um  aurait  fait  place 
à cet  envoi  en  possession 

I.osquc  le  refus  d’accepter  un  judirhm  ou  de  donner  la 
caution  de  re  restiluênda , relativement  à l’action  in  rem,  con- 
cernait uü  latitans,  et  même  uii  absent , suivant  l’opinion  plus 
bénigne  de  certains  jurisconsultes  modernes  , nommément  de 
Celse , la  missio  ne  portait  pas  sur  tous  les  biens  elle  ne 
portait  que  sur  le  bien  litigieux  : de  même  aussi,  lorsqu’un  pos- 
sesseur présent  refusait  de  se  défendre,  la  loi  de  la  Gaule 
Cisalpine  voulait  que  ses  biens  fussent  vendus  (§  76);  mais  un 
édit  prétorien  * a posé  le  principe  plus  équitable  de  la  transla- 
tion de  possession , dont  l’eiïet  était  de  faire  perdre  son  rôle 
àu  défendeur , pour  lui  imposer  celui  de  demandeur  arec  le 
poids  de  la  preuve  - ■ . 

8°  Enfin , on  sait  que  la  piynoris  mpio  1 était  employée  sous 
le  système  des  actions  de  la  loi,  d’abord  pour  se  rendre  justice 
à soi-même , ensuite  aussi , dans  plusieurs  rapports  de  droit 
public,  comme  moyen  de  contrainte  auquel  recouraient  les 
magistrats  ; qde  de  tout  temps  ces  mêmes  magistrats  en  fai- 
saient usage  dans  tous  les  cas  d'actions  extraordinaires  * et  eti 
général  pour  toutes  leurs  togniii ones  \ 11  n’est  done  pas  éton- 

* L.  Gall.  Cisal.  c.  20.  Dirksen , Ibid.  p.  25  sq.  explique  cela  autrement, 

* I,.  1,  g IC-I9,  D.  quib.  ex  caus.  (42,  4).  Voy.  supra,  g 77, note  4, 
ïn  fine. 

1 L.  un.  G.  uti  poss.  (8,8). 

* b.  90 , $ I » D.  de  int.  in  jure  (II,  l ).  **■  L.  80 , O,  de  rei  vind.  (8, 1). 
ij,  un.  C.  cit.  — L.  15,,  de  op.  novi  nunt.  (30, 1).  L.  CO,  $ 1 , de  ueufr, 
(7,  1).  Quant  au  droit  moderne,  voy.  L.  8,  C.  quomodo  et  quando 
(7 , 43).  L.  8,  g 3,  C.  de  pnrser.  30  vel  40  ann.  (7 , 39).  Nov.  18,  c.  15; 
voy.  aussi  Hollwcg,  Vcrsuche.p.  282,  note  73. 

1 tlbr.  W.  t usiner,  de  ritu  pignorum  capicndor.  ap.  veteres  Rom. , 
Lips.  1742,  4.  idem,  ritum  pignorum  capiendorum  in  rep.  Rom.  exp. 
bips.  1743,  4. 

8 Arg.  de  la  L.  31 , D.  de  re  jud.  tirée  du  lib.  2 cognilionum  de  Callis- 
trate.  HelRcr,  Inst.  p.  549. 

* L.  5,  g 10, de  agnosc.  (25,3).  L.  i,  g 3,  de  insp.  ventre  (25,  4). 
Arg.  L.  4,  g 2,  de  damn  inf.  ( 39 , 2 ).  — g 3 , J.  de  sallsd.  lut.  ( 1 , 24  ). 
Voy.  aussi  L.  29,  g 7 , D.  ad  4eg.  Aquil.  (9,2). 
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nant  que  la  pratique,  ou  du  moins  un  reserit  d’Antonin  le 
Pieux  *•  en  ait  permis  l’application  anx  judicati  et  aux  con- 
fessi  ".  D’autres  rescrifs  ont  consacré  et  développé  cette  appli- 
cation **.  Kgalemcnt,  en  vertu  d’un  décret  du  magistrat,  décret 
exécuté  11  par  ses  officiales  ",  le  créancier  était  envoyé  en 
possession  de  certains  objets , par  conséquent  obtenait  d’abord 
sur  eux  un  droit  de  gage ; puis  ensuite,  si  le  débiteur  per- 
sistait à 11e  point  satisfaire  à son  obligation , ces  objets  étaient 
Vendus  publiquement , toujours  sous  l’inspection  du  ma- 
gistrat . C’est  ce  qui  s’appelait  pûjnus  judicati  causa  captum  . 
Ce  moyen  d’exécution,  plus  doux  que  celui  qui  conduisait  à là 
vente  de  tous  l'es  biens,  était  employé  lorsqu’il  n’y  avait 
pas  urgence , par  conséquent  lorsqu’il  s’agissait  d’un  débi- 
teur solvable  Le  gage  était  décrété,  toujours  après  Pcx- 

t • . “n  1 

\w  L.  St , conf.  avec  L.  15 , D.  de  rc  Jnd.  ( 42 , ! ).  ~ ' 

'*  Ci  si  in  causa  judicati  plgnus  captum  ttt  ( 8 , 23  ) , de  exeeut.  rrl 
Judicabr.  (7,  53).  Gbr.W.  Kustner , pignus  in  causa  jml.  captum.  Ups. 
1744 , é. 

**  L.  1 , C.  h.  t.  (8 , 23)  ,.cl  cc  qui  suit. 

15  Quant  A ta  différence  entre  ce  pignut  et  tout  autre  pigntii  pr/r- 
titrfnm.,  vny.  Cujas,  Obs.  v,  30.  Quand  nous  lisons  dans  te  L.  50,  D.  clt.t 
« St  pignora  venemit  per  appàritores  pratoris  extra  ordinem  sententtenr 
exsequentes , » cela  signifie  seulement  que  In  sentence  qui  a été  rendue, 
par  un  juge,  suivant  l’usage , esl  mise  A execution  par  l'autorité  du  ma- 
gistrat (extra  ordinem).  Conf.  L.  58,  D.  de  rc  jud.  L,  I,  C.  de  cxc. 
rei  Jud.  ■ î 

11  L.  2,  C.  h.  t.  L.  74,  D.  de  eYlct.  (21, 2) , cent  avec  L.  5,  §27,  ut  ini 
poss.  leg.  (3G , 4).  Jixeculores  est  le  nom  générique  employé  pogr  désigner 
les  officiers  dont  se  servait  le  magistrat  pour  faire  exécuter  une  sentence, 
L.  4,  pr.  § 1,  D.  de  appel).  (*D,  1).  L.  0,8,  D.  de  exee.  (7,  43  ).  L.  5,  Ç. 
qnor.  app.  non  reeip.  ( 7 , 05  ).  L.  7 , Ci.  qutç  rcs  plg.  (8 , 17  ),  Leur  nom 
particulier  éluit  rialorei,  apparlitires,  L.  4,  S 27, 1).  cit.  L.  50,  de  evict. 

S 24,  J.  de  act.  On  pouvait  obtenir  contre  eux  l'action  de  dol,  lorsqu’il», 
avaient  abuse  de  leurs  pouvoirs,  L.  3,  $8,  I).  de  neg.  gest.  <3,  5).  L. 
40,  D.  cit. 

L.  31, 1).  de  rejud.  L.  2,  C.  h.t.  — L.  40,  D.  font.  crc.  (10,  j j.,L. 
15,  de  evict.  L.  0,  § 2,  de  re  jud. 

" Voy.  aussi  L.  9,  pr.  I).  de  ndn.  (4 , 4 ).  L 3,  $ I , de  reb.  cor.  (27,  9J. 

17  L.  31 , D.  cit  — Si  qui  lamcn  per  contumaciam  magis  quant  quia 
non  possint  explicare  pecuniam , différant  solulionein , pignorilms  captis 
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piration  du  délai  accordé  au  débiteur  condamné  pour  satisfaire 
à ta  sentence  (Judicati  temput  ) ; puis,  en  conséquence  du  rescrit 
d’Antonin  , deux  mois  après  la  eapio , c’est-à-dire,  après  les 
soixante  jours  de  la  bonorum  venditio,  ou  procédait  à la  vente 
des  objets  saisis.  Ce  qui  restait , après  te  créancier  payé , était 
restitué  au  débiteur  ",  comme  dans  la  bonorum  distraclio.  On 
était  dans  l’usage'  de  prendre  en  gage  et  d'aliéner  d’abord  les 
meubles  ; s’ils  ne  suffisaient  pas , le  magistrat  permettait  de 
saisir  et  vendre  les  immeubles;  puis,  à défaut  des  immeubles, 
on  s’attaquait  aux  jura  et  aux  nomina  **.  A l'égard  de  ces  der- 
niers il  fut  ainsi  statué  par  un  rescrit  d’Antonin-Caracalla  ** , 
lequel  décida  aussi  que,  lorsque  dans  une  vente  judiciaire, 
vente  dans  laquelle  le  créancier  pouvait  lui-méme  mettre  une 
enchère  41 , il  ne  se  présentait  personne.,  on  devait  adjuger  la 
chose  mise  en  vente  au  créancier  pour  le  montant  de  sa 
créance  La  question  de  savoir  si  le  débiteur  condamné  était 
propriétaire  de  la  chose  affectée  de  gage , et  qui  pouvait  être 
soulevée  contre  le  saisissant  par  un  tiers  qui  se  prétendait  pro- 
priétaire, était  jugée  sommairement,  c’est-à-dire,  d’après  les 
présomptions  et  les  probabilités  ; et  cette  décision  ne  devait 
pas  naturellement  avoir  force  de  chose  jugée  à l’égard  du  débi- 
teur qui  était  resté  étranger  à ce  débat  4J.  En  outre , pour 
empêcher  qu’un  procès  n’en  engendrât  un  second , la  vente 
devait  être  faite  ifti  comptant  **.  Au  reste,  de  môme  qu’une  hy- 
pothèque antérieure  en  date  assure  un  droit  de  préférence  sur 

compcliendl  sunt  ad  satisfaciendum  ex  forma , quam  Cassio  proconsul!  D. 
Plus  in  hæc  verba  rescripslt,  etc. 

«•  L.  31 , D.  clt.  ••• 

” L.  15,  $2,  8,  D.  de  re  jud.  — L.  S,  3,  C.  qunndo  fisous  (4,15). 

*®  L.  15, $8  , clt.  conf.  aussi  Gordien , L.  5 , C.  de exec.  rei  Jud.  Mais, 
d’après  le  rescrit  de  Sévère  et  d’Antonin,  L.  4,  C.  eod.  on  ne  doit  pas 
stipendia  retinere. 

**  L.  2,  C.  h.  t. 

* L.  15,  § 3,  G,  D.  de  re  jud.  L.  3,  C.  de  exec.  rei  jud.  Yoy.  aussi  Gor- 
dien, L.  3,  C.  h.  t. 

n L.  15,  § 4,  D.  cod.  Voy.  L.  15,  j»  9 , eod.  sur  les  creances  qui  pont 
contestées. 

* L.  15,  «7,  eod. 

i '• 
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uno  hypothèque  d’une  date  plus  fraîche,  de  même  une  missio 
spéciale , toute  dans  l’intérêt  du  missus,  telle  que  celle  qui  était 
accordée  leygtorum  servandorum  causa"1,  conférait  à celui-ci  le 
droit  d’ôtre  payé  avant  celui  qui  aurait  obtenu  le  pignus  judicali 
causa  postérieurement  **. 

§ LXXXVI.  — III.  Des  missiones  sous  les  empereurs  chrétiens, 

La  cession  de  biens,  la  pignons  capio  et  la  bonorum  dis t radio 
avaient  déjà  fait  disparaître  l'infamie  et  la  déchéance  d’état  at- 
tachées à la  bonorum  vendit io.  Quant  à la  missio  exedicto  Car- 
bonium, elle  ne  figurait  plus  comme  telle  parmi  les  tnissiones 
accordées  uniquement  custodiœ  causa , puisque  dorénavant 
l’impubère  avait  le  droit  de  agnoscere  bonorum  possessions» 
(demander  la  possession  de  biens)  purement  et  simplement  *. 
Mais  une  constitution  de  Justinien  a créé  la  missio  furiosi  no- 
mine.  Par  là  il  a mis  fin  à la  controverse  qui  divisait  les  juris- 
consultes sur  la  question  de  savoir  si  le  curateur  d'un  fou 
pouvait  agnoscere  une  possession  de  bien  pour  ce  dernier,  en 
décidant  qu’il  pourrait  se  faire  attribuer  une  possession  pro- 
visoire *.  La  missio  relative  aux  legs  a dil  céder  le  terrain  à 
l’hypothèque  légale  établie  par  Justinien  en  faveur  des  léga- 
taires *.  A tout  gage  prétorien  Justinien  a attribué  l’action 
réelle  hypothécaire  4.  Pour  ce  qui  concerne  la  missio  crediti 
causa,  il  a publié  une  constitution  très-détaillée , de  laquelle 
il  résulte  que  la  missio  accordée  à un  ou  plusieurs  créanciers 
doit  servir  à tous  les  autres  pourvu  que , dans  le  délai  de  deux 
ans  s’ils  sont  dans  la  même  province  que  l’envoyé  ou  les  en- 

**  L.  10,  D.  qui  poUor  In  pig.  ( 20,  4 ). 

**  L.  2,  C.  qui  pot.  In  pign.  (8,  18).  Sclirœder,  p.  142. 

1 Voy.  $ 84,  note  10. 

* L.  7 , §3,  C.  de  cur.  fur.  (5,70),  d'après  laquelle  a été  interpolée 
la  L.  2 , § Il , 13,  D.  ad.  Set.  Tert,  (38,  17).  Voy.  Uchr,  Magaz.  t.  3,  p. 
62  et  sulv. 

’ L.  1,  L.  3,  S 2,  C.  com.  de  legal.  (6,  43).  Ludir,  1.  c.  p.  195,  et 
dans  Arch.  f.  cir.  Prax.  t.  5,  p.  208 , note  3. 

* L,  2 , C,  si  in  causa  jud.  (8,  23). 
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voÿés  en  possession , dans  le  délai  do  quatre  ans  s’ils  sont  hors 
do  cotte  provincé,  ils  fassent  connattre  letiirs  droits,  tes  fassent 
liquider  et  prennent  part  aux  frais  *.  Dans  cotte  même  consti- 
tution il  prescrit  le  mode  de  distribution  des  deniers  entre  les 
créanciers  * ; et  il  décide  que  les  créanciers  qui  ne  se  sont  pas 
Tait  connaître  (il  ne  s’occupe  pas  ici  des  hypothécaires)  ne 
pourront  exercer  leurs  droits  que  sur  ce  qui  restera  après  les 
antres  payés  ; il  leur  réserve  toutefois  leur  créance  contre 
le  débiteur1;  On  a soutenu  à tort  que , par  l'effet  d’une  consti- 
tution ultérieure ^ un  créancier  ne  pouvait  être  envoyé  ert 
possession  que  pour  Hii-méme  et  jusqu’à  concurrence  de  sa 
créance  *.  Le  délai  de  deux  mois  ( femptt » judirati  * ) a été 
doublé  par  Justinien  pour  le  jstdicdltm  ainsi  qne  pour  ses  iidé- 
jusseurs  et  ses  manda  ivres 

Théodose  le  Grand  s’était  contenté,  pour  la  cession  élè 
biens,  d’une  simple  déclaration  ( voluntotis  sala  prafessiu  •• 
pourra  qu’elle  fût  faite  judiciairement  ce  sont  les  compi- 

5 I..  10, pr.  0.  dnbort.  aurt.  jnd.  (7,72). 

• L.  10,  cft.$  l. 

1 L.  JO,  cit.  pr.  On. 

* La  disposition  de  b Novcllc , 58 , c.  A , $ 1 , n'a  pas , en  effet , pour  bnt 

de  rien  changer  sous  ce  rapport  an  droit  ancien.  Lorsqu'un  créancier  est 
envoyé  en  possession  des  biens  de  son  débiteur,  il  a le  droit  d'en  faire 
vendre  jusqu'à  concurrence  de  sa  créance  ; ce  qui  est  en  harmonie  avec  la 
L.  10  , $ 1 , ctt.  et  avec  les  principes  de  la  dittractio.  (TonL  Schrœdcr, 
i>.  »e.  .•  . . v . 

8_De  la  L.  un.  pr.  C.  Tb.  de  usur.  rci  jud.  (4,19),  on  a voulu  con- 
clure A une  fixation  légale  de  ce  délai , et  on  a cbcrcjié  de  diverses  ma- 
nières à expliquer  le  nonnunquam , J.  Golhof.  ibid.  f . I , p.  443 , Wcnck, 
ibid.  p.  239.  Mais  il  est  certain  qu’il  ne  s’agit  là  que  du  délai  de  trente 
jours , avec  les  augmentations  arbitraires , voy.  § 77 , supra , note  22. 

">  L.  2,  L.  J.j?  l,Cs  de  us.  reljud.  (7,  54). 

" L.  2,  C,  Th.  qui  bon.  ex.  I.  Jul.  (4  , 20).  L.  C,  t.  qui  bonis  cedcro 
(T.11).* 

“ J-  Goth.  ad  L.  2 , G.  Th.  cit.  Dans  là  L.  Rom.  bitrg.  til.  39 , pour 
nnc  cession  de  biens  valable , une  déclaration  formelle  et  un  écrit  sont 
exigés,  et  II  est  njoiité  : « (juod  si  de  vl  et  ttietu  is  qui  eesslt  querl  volucrit, 
luira  annum  slmiliter  institulnm  peragat  actiônem  , secundum  Tlieod. 
legem  lib.  iv , lit.  Qui  legs  Julia  cedere  possunl.  — Jacques  Godefroy  et 
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lateurs  île  Justinien  qui  sont  allés  plus  loin,  et  qui  ont  admis 
qu’il  suffisait,  pour  cela,  d’une  simple  déclaration  mémo  extra- 
judiciaire  ( bonis  cedi , won  tantum  injurf,  sedeliam  extra  jus 
potest  '•  ).  En  conséquence  des  nouvelles  idées  sur  les  pécules  , 
on  permit  la  cession  de  biens  aux  fils  de  famille  M.  La  rigueur 
exceptionnelle  du  fisc  contre  les  débiteurs  fut  maintenue,  saiif 
le  cas  où  ils  n’étaient  devenus  insolvables  que  par  suite  de 
malheurs , comme  Gratien  et  Valentinien  l’avaient  déjà  or- 
donné Ces  mêmes  empereurs  ont  abrogé  toutes  les  dispo- 
sitions antérieures  qui  permettaient  d’accorder  des  délais  aux 
débiteurs  ,#,  par  un  rescrit  qui,  dans  la  compilation  de  Jus- 
tinien , porte  qu’il  ne  sera  plus  accordé  de  délais  que  sobs  la 
condition  que  le  paiement  sera  garanti  par  des  fidéjusseurs  ". 
Quand  ensuite  Justinien  dit  qu’on  s’est  adressé  à lui  solilu  more 
pour  que  les  créanciers  pussent  choisir  entre  accepter  la 
cession  de  biens  et  accorder  un  délai  do  cinq  ans  '* , on  ne  Voit 
pas  trop  ce  que  signifie  ce  solito  more.  En  effet , il  fallait  bien 
accepter  la  cession  de  biens  quand  on  ne  Voulait  pas  concéder 
de  délai  • puis  ce  délai  en  usage  était-il  de  cinq  ans?  Il  est 

Wenck  (p.  261)  appliquent  tout  ce  passage  à la  cession  de  biens;  mais 
Bnrkow,  dans  son  édition  de  la  L.  Rom.  Iturg.  p.  114,  prétend  que  ce  qui 
précédé  ee  passage  n’a  pas  Irait  4 ta  cession  de  btens , mais  4 une  trans- 
lation de  propriété,  la  translation  de  propriété  s’appelant  eetsio  dans  le 
moyen -âge.  — Au  reale,  U ne  faut  pas  s'étonner  que  dans  le  Code  Théo- 
dosien, de  même  que  dans  la  loi  romaine  des  Iturgondes,  la  cession  de 
biens  n'ait  été  indiquée  que  par  l’expression  générique  de  cessiat  si  l’on 
admet  que  la  cession  de  biens  se  faisait  par  une  cetsio  injure. 

18  !..  ult.  D.  decess.  bonor.  (42,  3).  Ce  qui  pronveque  ce  passages 
été  Interpolé , c’est  ee  qu’ajôute  Justinien  dans  Ih  L.  6 , (i.  clt.  « trrupu- 
lotilate  prinrum  leyum  explosa.  • J.  liolhof.  I.  c,  ’ Uïv  I 

14  L.  7 , G.  eod. 

u L.  I , G.  Th.  eod.  conf.  avec  § 78,  note  24  , supra. 

18  L.  O , C.  Th.  de  div.  rescr.  (I  , 2 ). 

17  L.  4,C.  de  precib.  Imp.  otT.  (I,  19).  C’est  une  question  que  de 
savoir  si  les  moratoria-  pra-scriptlones  de  la  L.  C.  eod.  sont  dés  exceptions 
dilatoires.  Du  reste  il  n’est  plus  parlé  nulle  part  de  moratoria-  prœtrrip- 
lianes , voy.  Cujas , Obs.  ù , 10 , J4c.  Goth.  ad  L.  8 , C.  Tli.  de  Div.  rescr. 
T.  i,  p.  IG  sq.  bubelow,  Concnrs , p.  IM  , not.  Seuslcllel , rom  reclill. 
L'nters.  p.  308 , note  3. 

18  L.  8,  init.  C.  qui  bonis  ced.  (7,  71). 
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probable  que  l'intervention  de  l’empereur  ne  s’appliquait  qu’au 
cas  où  les  créanciers  n’étaient  pas  d'accord  sur  la  concession  du 
délai  ; Justinien  veut  que  la  majorité  des  créanciers , majorité 
qui  doit  être  déterminée  d'après  les  bases  posées  au  commen- 
cement du  § 78  ci-dessus  , fasse  pencher  la  balance,  et  que , 
dans  le  cas  de  partage , la  préférence  soit  eucore  pour  les  in- 
duciæ,  parti  le  plus  favorable  au  débiteur  ,s.  Pour  éviter  le 
désagrément  de  la  cession  de  biens , le  débiteur  pouvait  même  , 
lorsqu’il  était  trop  pressé  par  les  créanciers,  recourir  à la  dation 
en  paiement.  Justinien  a , en  effet , encore  décidé  que  celui 
qui  originairement  avait  contracté  une  obligation  de  somme 
d'argent  pût  satisfaire  son  créancier  par  l’abandon  de  certains 
de  ses  biens.  Toutefois  le  créancier  n’était  obligé  d’accepter  des 
immeubles  en  paiement  qu’à  défaut  de  meubles  » et  qu’à  défaut 
d’amateurs  qui  voulussent  acheter  les  immeubles  du  débiteur , 
lesquels  étaient  estimés  par  le  magistrat;  et  si  leur  valeur  ne 
s’élevait  pas  au  montant  de  la  somme  duc,  le  débiteur  restait 
obligé  pour  le  surplus;  et,  à l'inverse,  il  pouvait  se  faire  que  le 
créancier  redût  quelque  chose  à son  débiteur , si  la  valeur  de 
l'immeuble  donné  en  paiement  dépassait  la  dette,  — tout  cela 
par  analogie  avec  la  ditirartio  bonorum  ‘'.—Enfin  Justinien, 
ému  de  compassion  à l’occasion  de  rigueurs  exercées  contre 
un  certain  Mysien  grevé  de  dettes  publiques  et  privées  , 
adressa  aux  présidents  des  provinces  une  instruction  par  la- 
quelle il  leur  recommandait  de  ne  point  imposer  avec  trop  de 
facilité  la  cession  de  biens  à un  débiteur , d’arrêter  les  pour- 
suites des  créanciers , et  de  ne  leur  permettre  que  d’exercer 
tous  les  droits  tant  personnels  que  réels  de  leur  débiteur  , 
lorsque  celui-ci  affirmait  par  serment  ne  pas  avoir  actuellement 
de  quoi  faire  honneur  à ses  obligations  ”. 

« L.  8,C.  cit. 

*>  Nov.  4 , c.  3.  Marezoll , Lœhr,  Magaz.  t.  4 p.  230  et  suiv. 

11  La  Nov.  120,  c.  C,  fait  une  exception. 

K Nov.  135.  Gonf.  Herald , de  rcr.  jud.  auct.  u , 25,  $ 1 1 sqq.  Dans  Otto 
Tlics.  T.  il,  p.  1280  sq.  — I.es  déductions  de  Dabclow  no  servent,  au 
reste,  qu'à  embrouiller  toujours  plus  celte  decision  déjà  assez  olseure 
par  elle-même. 
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ARTICLE  11. 

§ LXXXY1I.  — Des  stipulations  prétorienne» 

Des  édits  prétoriens,  dans  des  cas  où  il  s’agissait  de  ga- 
rantir pour  l’avenir  l'exercice  d’un  droit , ne  promettaient  pas 
une  action,  mais  ordonnaient  une  promesse  ou  une  salisdalio, 
c’est-à-dire,  une  stipulation  prétorienne.  Celte  stipulation, 
par  son  effet , remplaçait  l’action  en  ce  sens  que,  sur  le 
fondement  de  cette  stipulation,  un  juiicium  pouvait  être  en- 
suite demandé  *.  Aussi  assimile-t-on  celte  stipulation  à une 
action  *,  au  point  que,  lorsqu’elle  est  demandée,  on  peut 
aussi  bien  lui  opposer  la  compensation  qu’on  le  pourrait  à 
l’action  elle-même  née  de  cette  stipulation  4. 

Il  faut  bien  se  garder  de  confondre  les  stipulations  préto- 
riennes dont  nous  nous  occupons , qui  peuvent  aussi  donner 
lieu  à des  actions  de  bonne  foi  lorsqu’on  ajoute  la  clautula 
bonœ  fidei  “ , avec  d'autres  stipulations  qui  intervenaient  aussi 
devant  le  préteur,  mais  dont  le  but  était  d’arriver  à assurer 
les  effets  du  judirium  , appelées  pour  cela  judiciales  % telle 
est  la  stipulation  judicatum  suivi  ; ou  à assurer  la  litis  contes- 
talio , telle  est  la  stipulation  judicii  sislendi  causa , appelée 
aussi  commune. 

Ulpien  distingue  les  stipulations  de  la  première  espèce  par 
le  nom  de  cautionale » 

La  forme  de  toutes  les  stipulations  prétoriennes , des  sti— 

1 D.  de  stipulationibus  pratoriis  (40, 5).  J.  de  divisions  stipululionum , 
3 , 18  ( 19).  (Voy.  M.  Ortolan , Instituts,  p.  748  et  suiv.  E.  ) 

* U.  t , $ 2,  D.  h.  t.  — quæ  instar  actionis  hnbent , et  ut  sit  nova  aclio 
intcrccdunt.  L.  10,  $ 3,  de  eomp.  ( 10,  2).  L.  20  D.  ralam  rem  (46,  8) 
— vicem  représentant  actionum. 

5 L.  37  D.  de  ob.  et  act.  ( 44,  7 ). 

* L.  10,  S 3,  0-  cit. 

5 L.  Gall.  Cisalp.  Col.  I , I.  26.  (M.  Itlondenu,  p.  77.  E.  ) 

8 Ulpien  les  appelle  ainsi  L.  I D.  h.  t.  Mais  Pomponius,  dans  la  L.  5 
pr.  D.  de  verb.  obi.  ( 45,  t ),  appelle  judiciales  celles  « quæ  a incro  ju- 
dicis  ollicio  proflclscuntur.  » Voy.  M.  Ortolan,  I.  c.  p.  750.  (E.  ) 

" L.  1 pr.  — § 4 D.  h.  t.  L.  5 pr.  t).  cit.  Voy.  aussi  pr.  J.  h.  t. 
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pulations  édililieuncs  âossi  * , dépendait  entièrement  de  la 
volonté  du  magistrat  qui  y présidait,  comme  lorsqu’il  s’a- 
gissait de  sponsiones  ; et  la  question  de  savoir  si  elles  seraient 
admises  ou  refusées  était  abandonnée , de  même  que  lorsqu’il 
s’agissait  d’une  formule,  à son  appréciation  (cognilio)j  les 
difficultés  qui  pouvaient  s’élever  relativement  à leur  admis- 
sion ou  à leur  refus,  étaient  vidées  par  lui  summatim 

Or  les  cas  dans  lesquels  la  stipulation  remplaçait  l’action  , 
sont  : 1°  le  damnum  infectum , au  sujet  duquel  un  édit  préto- 
rien a ordonné  de  promettre  ou  de  fournir  une  souisdalio  , et 
a promis , pour  le  cas  de  refus,  une  action  m factum,  qui  s’est 
transformée  ensuite  en  un  envoi  en  possession  ( voy.  supra  , 
§ 85  , in  princ.  ).  Outre  cette  stipulation  prétorienne,  appelée 
aussi  quelquefois  action  darnni  infecli  10 , il  y avait  2°  la  caulio 
legatorum  vel  fidcicommiksorum  se  r condor  um  causa  " , que 
devait  donner  l’héritier , s’il  ne  voulait  pas  s’exposer  à un 
envoi  en  possession  ; il  en  était  ici  absolument  comme  du  cas 
où  un  défendeur  ne  voulait  pas  se  présenter  devant  le  ma- 
gistrat avec  son  adversaire  qui  demandait  une  formule.  De 
môme , un  héritier , considéré  comme  suspectas , était  obligé 
de  donner  caution  aux  créanciers  de  la  succession , et  s’il 
refusait  de  la  donner,  ou  vendait  toute  l’hérédité,  parce  que, 
par  son  refus,  il  semblait  se  constituer  en  état  d’insolvabi- 
lité; 3"  enfin  la  caution  rem  pupilli  salvam  fore  : son  refus 
entraînait,  contre  celui  de  qui  elle  était  exigée,  la  pignoris 
capio  •*. 

AIITICLE  III. 

§ LXXXV1II.  — Res  cognitionis  *. 

Il  y avait  certaine  procès  que  le  magistral  jugeait  lui-même, 

8 I..  5 pr.  f.  D.  (le  verb.  obi.  L.  28  I).  de  icd.  cil.  ( 21 , I ).  2 J.  11.  t. 

• L.  I , § 9, 10,  D.  li.  t.  L.  52  D.  de  verb.  obi. 

10  !..  3,  8 2.  L.  Il  , § 3 , 1).  (le  nqua  (39 , 3). 

11  (.■  I pr.  8 2 1 b-  al  Icg.  vel  lideic.  serv.  causa  cavcaUu  ( 30 , 3).  L.  I , 

82,  n.  h.  t. 

» L.  I,  8 2,1).  ciU 

1 b.  de  cxlraurd.  cognition.  (50, 13). 
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soit  en  vertu  d Y-dits  prétoriens,  soit  eu  vertu  de  constitutions 
impériales  * : les  édits  prétoriens  lui  conféraient  ce  pouvoir 
daus  les  restitutions  eu  entier  quelquefois  (§  101),  ou  lors- 
qu’il fallait  exiger  une  caution  ( § 87  ) ; et  les  constitutions 
impériales  lui  permettaient  de  juger  dans  certains  cas,  et, 
dans  d'autres,  lui  eu  faisaient  un  devoir,  il  ne  faut  pas 
conclure  toutefois , de  ce  que  des  constitutions  prescriraient 
d’uuc  manière  générale . pour  certaines  affaires,  de  s'adresser 
aux  magistrats  compétents,  que  les  magistrats  alors  n'auraient 
pas  pu  nommer  un  juge  Également  on  reucontrc  quelque- 
fois l'intervention  immédiate  du  magistrat  comme  portant 
une  décision , dans  des  circonstances  où  il  pourrait  donner 
une  action,  ou  au  moins  un  interdit;  c’était,  saus  doute, 
lorsque  la  contestation  était  de  peu  d'importance  et  urgente  \ 
Relativement  à la  venWb  iimpeciiu , c’était  le  magistrat  seul 
qui  statuait,  conformément  à un  édit  du  préteur  et  à des 
rescrits  des  empereurs.  Et  spécialement  il  y avait  cotjnilio 
dans  tous  les  cas  sur  lesquels  l’ancien  droit  civil  et  le  droit 
prétorien  étaient  muets,  et  où  cependant  il  fallait  bien  que 
l’autorité  du  magistrat  se  manifestât  pour  rendre  obligatoire 
ce  qui  sans  cela  n’aurait  été  régi  que  par  les  règles  impuis- 
santes du  for  intérieur  et  des  convenances.  La  simple  cwjnitio 
servait  donc  à régler  des  difficultés  qui  s’élevaient  entre  des 
personnes  outre  lesquelles  un  procès  véritable  ne  pouvait 
s’agiter,  ou  relativement  à des  matières  auxquelles  n’avaient 
pourvu  ni  le  droit  civil , ni  les  prescriptions  prétoriennes. 
Aussi  ce  ne  fut  que  sous  les  empereurs  que  cette  voie  nouvelle 
commença  à être  pratiquée.  Dans  ces  cas  de  roguilio  figurent 
les  plaintes  des  esclaves  contre  leurs  maîtres  et  des  enfants 
contre  leur  père  ; les  demandes  en  affranchissement  ou  en 

1 Tac.  A.  xm, SI  : «— edixit  princops,  ut  — RonUQ  pra-tor,  per  pro- 
vinces, qui  pro  prælorc  nul  consulc  essent,  jura  ndversus  puiilicnnos 
extra  ordincm  redderent.  » 

» L.  S,  9,D.  blT.  prtesW.  (I,  IR). 

* Yoy,  infra , Ç 112  et  ffrdtcr,  Instil.  p.  105 , n»  I. 
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émancipation  J ; celles  relatives  aux  aliments  * , aux  honoraires 
des  personnes  qui  enseignent  ou  exercent  les  arts  libéraux  ’ , 
à ceux  des  avocats  * , aux  salaires  des  courtiers  ” et  des  nour- 
rices etc.  Ces  cas  de  coynilio  auraient  été  plus  nombreux  , 
ou  cette  matière  aurait  peut-être  pris  un  autre  caractère  ju- 
ridique, s’il  n’avait  existé  de  la  part  des  esclaves  envers  leurs 
maîtres , et  des  affranchis  envers  leurs  patrons , des  rapports 
si  multipliés  de  dépendance,  tant  de  devoirs  impérieux  à 
remplir.  Ici  nous  devons  aussi  placer  les  fidéicommis  qui  étant, 
par  leur  forme , en  dehors  des  règles  du  droit  proprement  dit, 
avaient  besoin,  pour  avoir  vie,  de  l’autorité  du  magistrat; 
mais  la  pratique  finit  par  leur  donner  tout  autant  d'efficacité 
qu’aux  legs  ".  Lorsqu’un  défendeur,  attaqué  dans  une  rognilio, 
avait  à faire  valoir  contre  le  demandeur  Hrte  im/lua  pelilio,  il 
pouvait  la  soumettre  au  magistrat  dans  ce  mémo  litige  ainsi 
engagé 

ART1CI.B  IV. 


§ LXXXIX. ; — Disparition  du  judicivrum  ordo  '. 

Les  judiria  txtraordinuria  étant  devenus  assez  nombreux  , 
aiusi  que  nous  l’avons  exposé  dans  le  paragraphe  précédent , 
ou  ne  dut  plus  autant  s’étonner,  sous  les  empereurs,  de  voir 
les  magistrats  juger.  Les  empereurs  eux-mêmes  évoquaient 
quelquefois  des  affaires  à leur  tribunal , pour  les  examiner  et 
les  terminer  par  une  décision  définitive.  Au  lieu  de  nommer 

5 V.  lUinos  dot  Manzann,  «le  SCC.  et  constitue  circa  moram  in  tèdei- 
coimn.  liberlate  faclis,  dans  Necrm.  Th.  t.  vu,  p.  39-12. 

'I..  5 D.  de  aginisc.  (25,  3).  Conf.  Savigny,  Zeils.  t.  6,  p.  238, 
note  I. 

7 L.  I pr.  $ 1 «pp  b.  h.  t. 

» V.  infra,  $M, 

0 L.  3 D.  de  proxcnct.  (50 , 11). 


10  L.  I , j»  H,  D.  h.  I. 

11  Voy.  supra,  § 75,  notes  5 et  9. 


: IC  ,4lll  -A 


» L.  I f.  D.  h.  t. 

1 Noodt,  de  jnrisd.  i,  7.C.  L.  GokUclimidl,  über  litisc.  u.  Kimcdcn 
l’ranf.  sur  le  Mcîn  , 1812 , p.  21  et  suiv.  Savigny,  histoire,  t.  I,  p.  73  et 
suiv,  (Gucnoux).  Mûhlcnbruch,  cession,  2c  édit.  p.  162. 
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uii  pricuius  judex  comme  «Autrefois , dès  le  règne  des  Sévère 
on  adressait  les  litiges  à des  juges  pédaués  ( voy.  § 18).  Les 
gouverneurs  de  provinces,  avant  ou  sous  Dioclétien,  étaient 
déjà  dans  l’usage  de  connaître  des  questions  de  libertinité  et 
d'ingénuité  *,  avant  que  cet  empereur  ne  leur  enjoignit  par- 
tout de  juger , en  leur  permettant  toutefois  de  renvoyer  quel- 
ques procès  aux  juges  pédaués,  mais  seulement  par  exception, 
lorsqu’ils  étaient  trop  surchargés  d’affaires  , et  jamais  dans 
les  espèces  qui  auparavant  devaient  appartenir  à leur  coijnilio  *. 
Dès  lors  l’ancien  ordu  judiriorum  fut  supprimé,  au  moins  dans 
les  provinces.  ISous  no  pouvons  indiquer  cette  suppression 
d’une  manière  plus  positive  *.  Dans  tous  les  cas,  la  nouvelle 
organisation  établie  par  les  empereurs  chrétiens  renversa  les 
anciennes  règles.  Aussi  Justinien,  faisant  allusion  au  système 
d’autrefois,  dit-il  que  de  sou  temps  partout&Efraorièiero  jus  dici- 
tur s.  Cependant  depuis  cette  révolution  dans  la  procédure  on 
continua  encore,  dans  les  cas  où  jadis  le  judicium  était  ordina- 
rium,  à rédiger  des  formules;  mais  alors  elles  ne  devaient 
plus  servir  d’instruction  à un  juge  qui  n'existait  plus  ; elles  ne 
servaient  qu’à  régulariser  l’instance  et  on  les  insérait  dans  les 
actes.  Ce  dernier  vestige  d’une  procédure  antique  se  perdit 
encore  sous  le  règne  des  fils  de  Constantin  *.  Cependant , de 

! L.  2 f.  C.  de  pcd.  jud.  (3,  3 J.  L.  11  C.  de  lib.  caus.  (7,  10). 

1 L.  2 C.  clt  el  supra , $ 18 , fn  fine. 

’ Hop , de  Jud.  dans  Oelricli , thés.  n.  Vol.  i.  T.  il , p.  SiC  et  suiv. 
pense  que  le  judiriorum  ordo  a pu  subsister  A Rome  jusqu'à  la  chule 
«le  remplie  d'Occidcnt,  <«l  qu'à  Gonslantlnople  il  a été  supprimé  par  les 
constitutions  des  empereurs  chrétiens.  Mais  il  est  certain  que  l'organisa- 
tion judiciaire  nouvelle  concernait  aussi  Rome  et  l'Italie.  — Il  est  vrai 
que  les  procès  dès  lors  furent  jugés  en  partie  par  les  magistrats  (judices  ), 
et  en  partie  par  les  juges  pédnnés,  comme  l’explique  Tigerstnrm , p.  02 
sq.  p.  181  sq.  ; mais  aussi  il  est  toujours  extraordinaire  de  soutenir  quo 
les  passages  de  la  compilation  de  Justinien  qui  parlent  de  la  judicis  datio 
ancienne , ont  trait  aux  juges  pédants  dn  nouveau  droit. 

4 V.  supra,  <5  40,  m fine,  et  cont.  L.  3 C.  de  Intcrd.  (8,  1)  de  Dio- 
• clélicn.  Voy.  aussi  note  2,  supra. 

* m Juris  formula;  aucupaUonc  svllaiiarum  insultantes  cunclorunt 
aelibus  radicitus  ampulcnlur,  • telles  sont  les  expressions  de  la  consti- 
. 18 
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môme  qu’auparavant  l’action  ôtait  demandée  et  obtenue  en 
conformité  de  V action!*  jxxUitalio , de  mémo  encore  l’action 
était  demandée  et  obtenue  T sur  un  exposé  de  demande  cor- 
respondant aux  anciennes  formules , et  admis  comme  tel  par 
le  magistrat.  Ce  fut  Tliéodose  le  Jeune  qui  dispensa  de  cette 
dernière  formalité,  devant  les  tribunaux  supérieurs  comme 
devant  les  inférieurs  (devant  ceux-ci,  avant  lui,  elle  n’était  plus 
probablement  observée),  en  ce  sens  que  si  le  demandeur  avait 
omis  de  demander  la  formule  d’action,  formalité  purement 
préliminaire,  on  ne  pouvait  plus  le  repousser  par  l’exception 
non  impetratœ  aciionis  ; i\  suffisait  que  l’action  qu’il  exerçait 
fût  appropriée  à sa  prétention  ; avec  d’autant  plus  de  raison 
que  mémo  autrefois  les  termes  de  Varlionis  poslulalio  n’étaient 
pas  sacramentels  et  que  le  magistrat  n’était  pas  obligé  de 
s’astreindre  à reproduire  servilement  les  expressions  employées 
par  le  demandeur  *.  Au  reste,  quoique  pour  former  une  ac- 
tion on  ne  fût  pas  obligé  de  se  servir  de  certaines  expressions 
prescrites  sous  peine  de  nullité,  on  était  dans  l’usage,  pour 
mettre  plus  de  précision  dans  sa  demande,  de  recourir  aux 
termes  des  anciennes  formules;  seulement  alors  ils  étaient 
employés  à la  première  personne,  comme  sous  le  système  des 
actions  de  la  loi  ; car  ce  n’était  plus  le  magistrat  qui  rédigeait 
la  demande  *. 

tution,  qui  ont  passé  dans  la  !..  1 C.  de  formulis  et  impelrationibus 
actionum  sublatis  (2,  68 );  conf.  infra,  note  8. 

H.  I C.  Th.  de  doio  (2,  15).  I*.  1,§  I,  C.  Jli.  de  net.  ( 4 , 14  ).  L.  9 
C.  Th.  de  inür.  (15, 14).  Voy.  note  8,  infra,  et  Lœfir,  Ubcrsicht,  il,  p.  51 
et  suiv.  not.  C. 

8 L.  un.  C.  Th.  de  oniissa  aciionis  impetrat.  (2,3),  ou  L.  2 C.  de  for- 
mulls  (2,  58).  Jacques  Godefroy  pense  que  la  L.  1 G.  de  formulis  faisait 
partie  de  celte  constitution  de  Tliéodose,  que  par  conséquent  les  com- 
pilateurs auraient  mal  à propos  attribué  celle  partie  aux  enfants  de  Con- 
stantin : mais  on  ne  voit  pas  trop  sur  quoi  repose  une  semblable  opinion. 

8 C’est  Slahl,  p.  51,  not.  qui  a fait  remarquer  que.Jes  formules  que 
mentionne  Théophile  font  touiours  parler  le  demandeur  5 la  première 
personne,  en  faisant  observer,  avec  raison,  que  depuis  la  suppression  du 
judiciorum  ordo  les  formules  étaient  employées  directement  par  les  par- 
ties cl  en  leur  nom.  Voy.  aussi  le  § 99,  infra , 
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' MlTfCLE  Vt  * 1 

5 XC.  — De  toutes  les  actions,  depuis  la  suppression  du 
judiciorum  ordo. 

Dans  les  cas  où  autrefois  aucune  formule  notait  rédigée , 
où  par  conséquent  il  n’y  avait  lieu  qu’à  une  exlraordinaria  co- 
gnitb,  il  n’y  eut  point,  sous  le  dernier  système,  iVactionis 
impetrath;  ici  l’exposé  de  la  demande  n’était  soumis  à aucune 
règle , et  r affaire  elle-même  était  jugée  avec  plus  de  simpli- 
cité que  les  actions  proprement  dites  Quant  à ces  dernières, 
elles  restèrent  avec  leur  diversité  sous  le  rapport  matériel. 
Mais  la  différence  entre  les  actions  ni  jus  et  les  actions  in  factum 
s’effaça  ; et  quand  il  fut  question  d’action  in  factum , on  n’eu- 
tendit  plus  par  là  qu’une  action  non  fondée  sur  le  droit  civil, 
ou  plutftt  sur  les  principes  de  l'ancien  droit.  De  même  l'ex- 
pression d’action  utile  ne  présentait  plus  à l’esprit  que  l’idée 
d’une  action  permise  par  extension  d’une  ancienne  action  ; 
mais elle  n’offrait  plus  de  différence  au  fond  avec  l’action  directe 
qui  lui  avait  servi  de  type  ; ce  qui  avait  tenu  à la  forme 
n’existait  pins  *.  Toutefois,  comme  une  action,  qui  ne  doit  sa 
naissance  qu’à  une  fiction  ou  à une  extension , ne  s’applique 
pas  toujours  dans  une  sphère  aussi  vaste  que  l’action  originaire 
dont  elle  n'e9t  qu’une  imitation , il  y eut  toujours  de  l'impor- 
tance, même  dans  le  droit  de  Justinien,  à reconnaître  si  une 
action  était  utile  5 car  alors  il  fallait  voir  quelles  étaient  les 
limites  de  Son  application  5. 

En  ce  qui  concerne  les  actions  de  droit  strict,  de  bonne  foi 

' En  effet , d'une  part,  Justinien  consacre  un  titré  particulier  aux 
exlruordinaritr  actiones , et,  d'autre  part,  il  distingue  toujours,  et 
même  dans  ses  In&iitutcs,  les  actions  par  leurs  différentes  formules. 
Conf.  Noodt,  de  jurisd.  1,  16. 

1 Voy.  § 49,  note  8,  supra. 

3 Ainsi  il  fallait  voir  jusqu'à  quel  point  on  pouvait  accorder  le  droit 
d'intenter  utiliter  une  revendication  à eelul  qui  n’étnlt  pas  proprié- 
taire. Il  pouvait  donc  y avoir  encore  des  actions  utiles  sous  Justinien 
( S 64 , note  C , supra)  •,  yoy.  L.  30  C.  de  j urc  dot.  ( 5 , 12  ). 
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et  arbitraires,  les  lastitutcs  de  Justinien  témoignent  claire- 
ment qu’elles  sont  restées  distinctes.  En  effet , quoique  l'exposé 
de  la  demande  n’ait  plus  été  enchaîné  dans  des  formalités  aussi 
étroites , soumis  à des  formes  aussi  rigoureuses , ce  même  ex- 
posé devait  cependant  indiquer  au  juge  la  nature  de  l'affaire 
qui  se  présentait  devant  lui , lui  faire  pressentir  les  résultats 
qu’elle  devait  entraîner. 

Mais  la  procédure  per  tponsioncm  ne  se  rencontrait  plus  ; et , , 
dans  les  espèces  où  l’on  pouvait  choisir  entre  cette  forme  et 
l’action  arbitraire , ce  fut  celle-ci  qui  fut  en  usage  *.  Dans  cette 
dernière,  le  juge  avait  encore  à ordonner  la  restitution  ou 
l’exhibition  ; il  pouvait  accorder  au  défendeur  un  délai  pour 
obéir  à son  ordre , ou  bien , dans  le  cas  de  résistance  de  sa 
part , faire  exécuter  sa  volonté  lorsque  le  demandeur  le  désirait, 
ou,  dans  l’autre  hypothèse,  le  condamner  à une  somme  d’ar- 
gent, avec  ou  sans  |>«wi,  conformément  aux  anciennes  règles  J. 
Seulement  le  principe  qu'il  fallait  toujours  condamner  à une 
somme  d’argent,  n’était  plus  en  vigueur  sous  Justinien®.  Sont 
restées  les  actions  in  rem,  comme  tendant  à faire  constater 
l’existence  d'un  droit  réel , avec  leur  forme  arbitraire , la  resti- 
tution et  la  condamnation  ; est  restée  également  faction  pré- 
judicielle avec  son  but  unique,  celui  de  faire  constater  un 
fait,  pour  ensuite  tirer  de  cette  constatation  tel  .avantage  que 
de  droite 

Les  actions  in  factum  furent  conservées  en  aussi  grand  nom- 
bre que  le  droit  ancien  pouvait  en  avoir  transmis.  Quant  aux 
interdits  , qui  autrefois  conduisaient  à des  actions  , il  est  cer- 
tain qu’il  n’y  en  eut  plus  depuis  Dioclétien  ; mais  i{  était  permis 
d’actionner  immédiatement  ex  causa  mterdicti,  c’est-à-dire  , 
eu  se  fondant  sur  les  motifs  qui  jadis  autorisaient  à solliciter  un 

* Voy.  §§  67  et  68,  tupra.  Ribbenlrop , Diss.  p.  26 , note  20. 

" § 2 1.  de  off.  jud.  § 31  J.  de  action.  L.  68 1).  de  rei  vind.  (6 , t ).  L.  7 
C.  de  except.  rei  jud.  (T,  53  j.  — llibbentrop,  p.  81  sqq.  note  35. 

‘ Voy.  § 153 , infra. 

’ § 13  J.  de  action,  voy.  le  prajudicium  tany  niait  de  la  L.  16  C.  Th. 
de  cpisc.  ( 16,  2). 
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interdit.  Les  interdits  étaient  devenus  des  extraordinariœ  ac- 
tiones  ; le  juge  procédait  donc  ici  absolument  comme  l’aurait 
fait  autrefois  le  juge,  si  le  préteur,  au  lieu  d’accorder  un  in- 
terdit , avait  accordé  une  action  utile  par  analogie  d’un  sem- 
blable interdit  *. 

CHAPITRE  II.  — DES  MOYENS  DE  DÉFENSE  • ; DES 
PRÉTENTIONS  CONTRAIRES. 

§ XCI.  — Origine  et  définition  des  exceptions  \ 

Dans  le  langage  juridique,  tout  moyen  employé  par  le 
défendeur  pour  résister  à la  demande  de  son  adversaire  s’ap- 
pelle defensiOj  soit  qu’il  consiste  simplement  à nier  le  fon- 
dement de  cette  demande,  soit  qu’il  consiste  à élever  contre 
cette  demande  une  prétention  contraire  *.  Si  la  demande , déjà 

■ S nlt.  J.  de  interd.  (4,  15).  De  ordlne  et  vetere  exltu  Interdlctorum 
supervaruum  est  hodle  dicerc.  Nam  quotiens  extra-ordinem  Jus  dicltur 
(qualla  sunt  hodie  omnia  judicia)  non  est  necesse  reddi  interdlctum  : 
seil  période  judicatur  sine  interdiclis , algue  si  ulilis  aclio  ex  causa 
inlerdicli  reddita  fuisse!.  De  là  la  rubriqnc  D.  de  interdiclis,  aire  ex- 
traordinariis  actionibus , quœ  pro  bis  competunt.  Dioclétien  dit:  L.  3 
C.  de  interd.  ( 8 , 1 ) : Interdicta  autem , licet  In  extraordinariis  judlclls 
proprie  locum  non  habent  , tamen  ad  exemplum  eorum  res  agitur. 
L.  17  C.  de  acL  emt.  (4,  49)  — ad  instar  interdicti  — experiendutn. 
L.  2 C.  und.  vi  ( 8,  4 ) — vl  pulsos  rcstltuendos  esse  interdicti  exemplo. 
I..  4 C.  cod,  — 11  n’y  a pas  de  motif  pour  considérer  comme  Interpolés 
ces  passages  de  Dioclétien.  — Savlgny,  de  la  possession , 5*  édit.  p.  408 , 
note  1. 

1 Gaius,  IV,  116  sqq.  D.  de  cxceptionibus , præscriplionlbus  et  praju- 
diciis  (44,  1).  C.  do  exceptlonlb.  seu  prascript.  (8,  36).  J.  de  cxcept. 
(4, 13),  de  rcplicallonib.  (4,  14).  — Brissonlus,  do  formulls,  v,  c.  74- 
80.  Histoire  des  exceptions  par  Cari  Sintenis , dans  les  Jahrb.  des  gem. 
deuts.  bürg.  Proresses,  Nnremb.  1829,  1.  1 , cah.  1 , n°  vil,  p.  158-179. 

* llüblte , de  except.  rel  judicat.  $2,4,5. 

» Cic.  pro  Tulllo , c.  45  f.  Qnlnct.  i.  O.  i.  8 , n°  9.  L.  43  pr.  D.  de  reg. 
jur.  L.  56  D.  de  cond.  lnd.  (12,6).  L.  4,  9,  11  C.  h.  t.  Gaius,  IV,  116 
— cxecptioncs , defendendorum  eorum  graUa. — (Ainsi  le  nom  de  dé- 
fense, dans  un  sens  large,  comprend  tous  les  moyens  du  défendeur, 
moyens  du  fond  et  exceptions  ; dans  un  sens  étroit , le  nom  de  défense 
est  donné  aux  moyens  du  défendeur  qui  tendent  à soutenir  lo  contrairo 
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par  la  manière  dont  elle  était  présentée , s’opposait  à co  que 
l’action  fût  accordée,  le  magistrat  la  refusait  -,  or  il  fut  permis 
toujours  au  défendeur  de  signaler  l'inadmissibilité  de  l’action. 
Sous  le  système  des  actions  do  la  loi,  une  exprossion  inexacte, 
employée  par  le  demandeur , suffisait  même  pour  que  l'action 
fût  refusée  (voy.  supra , §32).  De  tout  temps  aussi  la  préten- 
tion d’un  plaideur,  niée  par  son  adversaire,  et  non  appuyée 
de  preuves,  a été  considérée  comme  étant  sans  aucune  valeur. 
Mais  les  exceptions  n’ont  fait  leur  apparition  que  sous  le  sys- 
tème formulaire  ; elles  ne  pouvaient  figurer  sous  le  système 
des  actions  de  la  loi  ; la  forme  de  celles-ci  S’y  opposait , et  le 
nom  do  leqis  animes  indique  suffisamment  que  les  exceptions 
n’étaient  pas  alors  en  usage  \ Elles  sont,  en  effet,  d’origine 
purement  prétorienne  *.  Car  un  droit,  qui  doit  son  existence 
au  droit  civil , peut  perdre  cette  existence  par  l’edet  d’un  évé- 
nement qui  vient  affecter  sa  base,  être  éteint  ipso  jure.  Le 
juge,  qui  a pour  mission , par  la  formule  concejila  in  jus,  d’exa- 
miner si  un  jus  compète  au  demandeur,  doit  refuser  tout  effet 
ù un  droit  éteint  tout  comme  s’il  n’avait  jamais  existé  ; car  dans 
ces  cas  il  est  vrai  de  dire  non  paret.  En  cela  le  système  formu- 
laire ne  diffère  point  do  celui  des  actions  de  la  loi  ; à toutes  les 
époques  le  défondeur,  tout  en  reconnaissant  que  le  droit  avait 
existé,  a pu  être  admis  à prouver  qu’il  avait  cessé  d'exister 
(ipso jure),  et  éviter  ainsi  la  condamnation.  Mais , à côté  du 
jus  civile , s’éleva  peu  à peu  un  droit  rival , celui  de  l’équité  ; 
chaque  fois  qu’il  était  inique  qu’un  défendeur  fût  condamné  0 

précisément  do  la  prétention  du  demandeur  ; l’exception  est  un  moyen 
qui , quoique  ne  tendant  pas  positivement  à soutenir  que  le  demandeur 
n’a  pas  le  droit  réclamé  par  lai , a cependant  pour  but  de  paralyser  les 
effets  do  ce  droit.  Voyei  M.  Duenurroy,  n°*  1320  et  1321.  E,  ) 

* Gaius,  iv,  108.  Alia  causa  fuit  oüm  legis  actionum.  Nam  qua  de  re 
aclum  serael  erat , de  oa  postea  ipso  jure  agi  non  poLerat  t nec  omnino 
ila , ut  nunc,  usus  erat  illis  temporibus  exetptionum. 

8 Cicéron , de  inv.  II.  19,  dit  aussi  « prœtoriœ  exceptions.  ■ — L.  3, 
$ 1,  D.  de  const.  pcc.  (13,5).,.  quod  Jure  clvili  debebat,  jure  prælorio 
non  debebat,  id  est  per  exceptionem. 

• Gaius,  iv,  ilti. 
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quoique  le  droit  du  demandeur  prit  sa  force  dans  1 ejut  civile, 
chaque  fois  qu’il  y avait  lutte  entre  l'équité  et  le  droit  civil,  le 
défendeur  pouvait  recourir  à l'exception.  Le  motif  de  l 'excep- 
tion n’avait  donc  pas  la  paissance  de  détruire  le  droit  exercé  par 
le  demandeur , mais  d’eu  paralyser  les  effets  \ Or , précisément 
tel  est  le  caractère  du  droit  prétorien  qui,  d’une  part,  fait 
servir  l’équité  à triompher  de  la  rigueur  du  droit  civil , et , 
d’autre  part , tout  en  laissant  intacts  les  principes  du  droit  civil, 
eu  empêche  l'cflicacité.  Le  moyen  par  lequel  le  préteur  paralyse 
quelquefois  la  puissance  que  doit  régulièrement  exercer  un 
droit , de  manière  à rendre  la  condamnation  du  défendeur  im- 
possible, est  ce  qu’on  appelle  une  exception  * : le  magistrat 
impartit  ce  moyen  par  une  adjeclio  formula ?,  insérée  entre  l’in- 
tenhu  ou  la  condemnatio , laquelle  avertit  le  juge  de  ne  pas  con- 
damner, même  si  parti,  pourvu  toutefois  que  le  défendeur 
fasse  la  preuve  de  son  allégation  ( v.  § 93,  infra).  Ce  qui  dé- 
note encore  que  les  exceptions  tirent  leur  origine  du  droit  pré- 
torien , c’est  qu’il  n’y  en  avait  pas  du  temps  des  actions  de  la 
loi;  c’est,  en  outre,  que  plusieurs  des  effets  qui,  dans  les  légi- 
tima judicia , étaient  produits  ipso  jure,  étaient  produits  dans 
les  judicia  imperio  continent ia  par  une  exception  ; c’est-à-dire, 
que  ce  qui  avait  lieu  dans  les  premiers  judicia  en  vertu  du  droit 
civil , se  réalisait  dans  les  seconds  d’une  manière  particulière 
au  droit  du  prêteur  (§34,  supra).  Quant  aux  actions  civiles, 
qui  puisaient  leur  principe  dans  l’équité , auxquelles  par  con- 
séquent l'équité  servait  de  règle,  l’emploi  d'un  moyen  sem- 
blable de  la  part  du  défendeur  n’y  apparaissait  pas  comme 
exception.  C’est  pourquoi  nous  pouvons  admettre  que,  déjà 
dans  la  judicis  postulatio,  une  condamnation  ne  pouvait  être 
fondée  sur  un  droit  combattu  par  l’équité  * ; au  moins  est-il 
certain  que  dans  les  actions  de  bonne  foi  du  système  formu- 

7 Hollwog,  Ycrsnche , p.  373  et  sulv. 

8 (iaius , I.  c.  pr.  Ji  li.UL.  J pr.  — art  cxeludendum  id  qtiod  In  Inten- 
tioncm  condcmnalionemve  déduction  est.  — § 2 1).  h.  t.  L.  17  f.  D.  de 
evict.  (2i,  2)  — intentlone  per  exceptionem  ellsa. 

• Hübbe,  p.  11. 
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laire  il  n'était  pas  besoin  d’une  exception  pour  empêcher  le  juge 
de  prononcer  une  sentence  que  l’équité  aurait  réprouvée  (§  t>3, 
.supra).  Cependant,  en  donnant  au  mot  exceptio  un  sens  plus 
vague,  on  dit  quelquefois  que,  dans  les  actions  de  bonne  foi, 
il  rentre  dans  l'office  du  juge  d’admettre  une  exception  fondée 
sur  l’équité  ; mais  pour  faire  entendre  qu’ici  il  peut,  sans  qu’il 
en  ait  reçu  la  mission  spéciale,  admettre  des  considérations 
que,  dans  les  actions  de  droit  strict,  il  ne  pourrait  faire  entrer 
en  ligne  de  compte  que  si  une  exceptio  avait  été  insérée  dans 
la  formule  ,0. 

. 11  est  vrai  que  le  droit  civil  lui-méme  a donné  naissance  à des 
exceptions  " ; mais  il  ne  l’a  fait  que  d’une  manière  indirecte , 
par  des  dispositions  ne  produisant  pas  d’effets  immédiats , des 
eénatusconsultes  ou  des  constitutions  ( imper  feciœ  leges  ) dont  la 
mise  à exécution  dépendait  encore  de  l’autorité  du  préteur 
et  quand  même  il  serait  démontré  qu’une  loi  aurait  positive- 
ment créé  une  exception,  une  semblable  loi,  qui  ne  serait 
qu’une  imitation  des  principes  du  droit  prétorien,  n’autoriserait 
pas  cepcudant  à nier  l’origine  prétorienne  du  système  des  ex- 
ceptions. Le  système  des  exceptions  a pris  tellement  d’exten- 
sion, qu’on  les  opposait  même  à des  actions  prétoriennes.  Enfin 
dans  les  extraordinariœ  cognitiones , et  dans  tous  les  cas,  lors- 
qu’il n’y  eut  plus  de  formule , les  exceptions  ne  purent  pas  se 
t présenter  avec  leur  forme  ; et  toutefois  on  continua  à appeler 

exceptions  les  moyens  qui,  sous  le  système  formulaire , avaient 
été  mis  en  usage  en  vertu  de  l 'exceptio  insérée  dans  la  formule. 
Il  en  était  ainsi  daus  le  dernier  système  de  la  procédure  romaine 
. avec  d autant  plus  de  raison , que  la  différence  entre  les  moyens 

ipso  jure  et  les  moyens  exceptions  ope  d’éteindre  les  obligations 
a continué  à so  maintenir , et  que  même  les  défenses  et  les  ex- 


10  L’expression  exceptions  judicio  insunt  doit  être  ainsi  paraphrasée  : 
• Un  moyen , qui  n’est  employé  que  par  suite  d'une  exception  dans  cer- 
taines actions,  est  ici  pris  en  considération  par  le  juge  sans  exception 
Insérée  dans  la  formule.  • 

» Gaius,  iv,  lis,  $7  J.  h.  t. 

" Sehrœter , Obsqpr.  p.  ioi  sq.  . , 

<0.  . ! 
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ccplions  n’ont  jamais  été  confondues  dans  la  pratique  judi- 
ciaire 11  est  même  à remarquer  que  plusieurs  exceptions 
ont  été  introduites  dans  les  derniers  temps.  Justinien  , modi- 
fiant l’ancienne  définition  de  l’exception  d’après  son  époque , 
dit  que  l’on  a recours  à l’exception  lorsque  « ipta  perseeutio, 
qua  aclor  experitur,  justa  ( il  ne  dit  plus  « ut  qui  jure  civili 
teneatur , » ) iniqua  sit  advenus  eum  eut n qtto  agi  fur  “.  » 


§ XCII.  — Des  rapports  de  l’exception  avec  l'action. 

L’exception  repose  sur  une  prétention  tout  aussi  distincte 
et  tout  aussi  soumise  à une  démonstration  que  la  demande; 
dans  ce  sens  on  peut  donc  dire  « agere  eliam  is  videlur , qui 
excipit  ' » ; mais  l’exception  étant  employée  par  une  personne 
qui  se  trouve  placée  dans  un  rôle  originairement  passif,  et 
ayant  pour  but,  en  définitive,  de  résister  à une  attaque,  Paul 
a pu  dire:  « Jclionis  verba  non  continetur  exceplio  *.  » Le  terrain 
de  l’exception  est  plus  vaste  que  le  terrain  de  l’action  ’ ; car 
certains  motifs , qui  ne  pourraient  servir  de  fondement  à une 
demande , peuvent  être  invoqués  comme  exceptions  par  le  dé- 
fendeur (in  relentione  non  in  pétitions  * ).  Plusieurs  exceptions, 
quoique  se  contredisant,  peuvent  être  alléguées  à la  fois u contre 
le  droit  réclamé , et  ce  droit  lui-même  être  oncore  dénié  *.  Car 

u Voyez  supra,  § 98  et  Hübbe , p.  35 , p.  A2. 

>*  Pr.  J.  h.  t. 

1 1*.  1 D.  li.  t.  (AI , 1 ).  L.  19  pr.  D.  de  prob.  ( 22 . 3).  (Relativement  à 
l'exeeption  non  numérotas  pecvnitr,  Il  y avait  un  prinripe  tout  particu- 
lier : quand  elle  était  opposée,  le  demandeur  devait,  pour  en  empêcher 
les  effets,  prouver  que  l’argent  avait  été  compté. ’Yoy.  M.  Ducaurroy, 
n«*  1327  et  1328.  Voy.  aussi  nn  excellent  article  de  H.  Donnier,  professeur 
suppléant  A la  faculté  de  droit  de  Paris,  dans  la  Revue  étrangère  et  fran- 
çaise de  MM.  Kallx , Duvergier  et  Valette , éditée  par  Joubert  A Paris , 
2*  série,  t.  A,  p.  177  et  suiv.  E.  j 

* L.  8 , § I , D.  de  verb.  sign.  { 50 , IC  ). 

5 L.  1 , S 1 1 f.  D.  de  superf.  ( A3 , 18  ).  * AK 

* Ulp.  vt,  10  I.  L.  51  D.  do  tond,  lndeb.  (13,0). 

• L.  5,  8 D.  h.  t. 

• !..  A3  pr.  I>.  de  reg  jur. 
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l'exception  n’implique  pas  d’aveu  T.  Il  fallait  bien , en  effet , 
d’après  Je  principe  que  la  Uiùcontestaiio  opérait  novation , 
«■omettre  aucune  de  ses  ressources.  Toutes  ces  règles  ont  con- 
servé leur  empire  après  la  suppression  du  système  formulaire. 
ï>o  môme  qu’il  y avait  des  actions  utiles  par  extension  d'autres 
actions , de  môme  il  y a eu  des  exceptions  utiles  et,  de.même 
que  pour  une  action , la  question  de  savoir  si  une  exceptio  ou 
une  prœscriplio  devait  être  accordée,  pouvait  donner  lieu  à une 
causw  cognilio  *.  Généralement  la  clause  d’exception  n’était 
insérée  dans  la  formule  que  sur  la  proposition  du  défendeur  ,0; 
mais  il  n’était  pas  indispensable  qu'il  la  proposât , en  ce  sens  du 
moins  que , lorsque  le  préteur  l'insérait  de  lui-même,  elle  pro- 
duisait les  mêmes  résultats  et  ne  perdait  pas  pour  cela  son  ca- 
ractère d’exception.  Ainsi , dans  les  cas  oè  l’édit  du  préteur 
promettait  hypothétiquement  une  action , par  exemple  lorsqu’il 
promettait  des  actions  temporaires,  sous  la  condition  que  le 
délai  pour  l’exercer  ne  serait  pas  encore  écoulé  ",  ou  lorsqu’il 
promettait  un  interdit  sous  la  condition  qu’il  n’y  aurait  ni  vio- 
lence, ni  clandestinité , Ai  précarité  de  la  part  du  demandeur, 
dans  ccs  cas  , disons-nous , le  préteur,  en  accordant  l’action  , 
insérait  lui-métnc  une  restriction  dans  la  formule;  car  il  n’ac- 
cordalt  cette  formule  que  conformément  à son  édit  ; et  quand 
la  condition  avait  défailli , par  exemple,  quand  le  délai  pendant 
lequel  seul  il  permettait  de  réclamer  l’action  était  écoulé , si 
l'éxposé  de  la  demande  rendait  déjà  ce  fait  certain , il  refusait 
le  judicium.  Quand  une  semblable  clause  se  trouvait  dans  la 
formule  sous  la  forme  d’une  exception  ",  elle  en  prenait  le 
nom  **.  Au  reste, le  défendeur  devait  aussi,  dans  le  dévelop- 

«-•  7 L,®  D.  I..  8 C.  h,.|J 

» h.  41  D.  de  mlnor.  (4,  4 ).  L.  21  (le  pmeript.  verb.  ( 10 , 5). 

9 Cic.  do  inv.  h,  19,  20.  L.  1 , § 6,  D.  de  flumin.  (43,  12). 

“ Cic.  1.  c.  Gaius,  iv,  119,  ete. 

11  U 10  pr.  D.  quæ  in  fraud.  crod.  (43, 8}  i «étal  non  plus  quam 
minus  est,  quum  de  ca  re  qua  de  agitur,  experiundi  poteslas  est.  » 

u Car  dans  Cicéron  pro  Tullio,  c,  44,  on  rencontre  aussi  celte  for- 
mule : « Unde  tu  — in  hoc  anno  dejecisll.  » 

t « Voyez  Cic.  pro  Cæc.  c.  s , conf.  avec  c.  }i , 32.  — Cie.  ad  dlv.  vu, 
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peinent  île  ses  moyens,  invoquer  ceux  qui  dépendaient  del’o/'- 
ficium  du  juge , de  mémo  que  ceux  qui  reposaient  sur  le  droit 
civil,  c’est-à-dire,  ik devait  faire  la  preuve  des  faits  auxquels 
s’appliquaient  ces  moyens  ; en  effet, le  juge  romain  ne  savait  ou 
no  devait  savoir  que  ce  que  les  déliais  lui  avaient  appris.  Toute- 
fois il  n’étajt  pas  nécessaire  que  les  faits  qui  dovaieut  l’éclairer 
eussent  été  présentés  d'une  manière  spéciale,  il  suffisait  qu’ils 
fussent  échappés  à l’imprudence  du  demandeur , ou  qu'ils  ré- 
sultassent de  paroles  dites  à la  légère  par  le  défendeur  M ; en 
effet , il  avait  la  mission  générale  d’examiner  si  parcl,  et,  dans 
les  actions  de  lionne  foi,  de  se  référer  à l'équité.  De  cette  idée 
si  répandue  chez  nous  que  le  juge  doit  se  borner  strictement  à 
statuer  sur  les  moyens  ou  les  conclusions  des  parties  et  rare- 
ment suppléer  d'office  des  exceptions,  il  ne  se  trouve  aucune 
trace  ni  dans  les  sources  du  droit  de  Rome,  ni  dans  la  langue 
de  ses  jurisconsultes.  La  différence  entre  ipso  jure  etexceptionis 
ope  ne  reposait  pas  sur  cette  idée,  et  elle  n’avait  pas  trait  à 1 ’of- 
ficium  du  juge,  en  ce  sens  qu'il  importait  peu  au  défendeur 
comment  il  était  absous,  si  c’était  par  un  motif  ou  par  un 
autre  *J, 

Quant  aux  exceptions  proprement  dites , elles  différaient  des 
moyens  du  droit  civil,  en  ce  qu’elles  seules  devaient  être  in- 
sérées dans  la  formule , que  par  conséquent  le  défendeur  devait 
déjà  les  invoquer  devant  le  magistrat,  et  même,  depubrj^ 
disparition  du  système  formulaire,  il  n’était  pas  sans  impor- 
tance de  les  mentionner  au  début  du  procès  ( voy.  infra , § 98, 
in  fine  ). 

>3.  L.  t , $ 11,  D.  de  itln.  (A3, 19).  L.  7,§  3,  4.  L.  22,  $ 2 f.  D.  quoil 
Vl  aut  clanj  (43,  24  ).  Voyez,  en  outre,  annua,  annalis  erceptio,  L.  30, 

Ç 5,  de  pcc.  ( 15,  I ).  L.  1 , ji  10,  quando  de  pec.  (IS,  2).  Conf.  aussi 
Schrœtor  dans  la  Zclts.  f.  Clvilr.  u.  Proz.  t.  2,  cah.  2,  p.  2à2  et  suiv. 
note  1 . 

**  Hübbc , p.  39  et  sniv. 

“ L.  112  D.  de  reg.  jnr.  — L.  7 , § 8,  do  dolo  (4,  3).  I-  3,  $ 1 , do 
eonst.  pccun.  (13, 5).  L.  7,  § 14  f.  D.  quib.  excaus.  (42,  4).  L.  OU  D.  de 
reg.  Jur.  rl  • • -i  :•»*  . 
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fins  Morns  df.  défisse. 


§ XCIII.  — Des  exceptions  sous  le  rapport  de  la  forme  \ 

Il  ne  peut  s’agir  de  la  forme  des  exceptions  * que  sous  le  sys- 
tème formulaire,  et  qu’autant  qu’elles  étaient  insérées  dans  la 
formule.  Elles  paralysaient  la  force  de  l’intentio  en  ce  qu’elles 
subordonnaient  la  condemnatio  à une  condition  La  plus  an- 
cienne manière  d’exprimer  cette  restriction  de  Ymtentio  était 
conçue  en  termes  positifs  « extra  quam , etc.  4.  » Mais  celle  qui 
fut  le  plus  en  usage  était  conçue  en  termes  négatifs , avec  ces 
mots  : « si  non  , nisff  » par  exemple  : u si  in  ta  re  uihil  âulo 
snalo  Auli  Agerii  factum  sit J;  » ou  bien , contre  l’action  vendili: 
« si  ea  pecunia  qua  de  agitur,  non  pro  ea  re  petitur  quee  rôtit 
negue  tradita  est  • , etc.  ’.  » Quelquefois  on  mettait  au  com- 
mencement ac , ou  at,  ou  aut , par  exemple  : « at , si  ea  res 
judicatanon  rit,  etc.  *;  » ou  bien  elle  empruntait  cette  tour- 
nure : « Si  paret  Aultim  Agerium  apud  Numérisait  Negidium 
mensam  argenteam  deposuisse , eamqle  dolo  malo  ncmerii  ne- 
gidii  aclo  agerio  redwtam  non  esse  rcl.  ° ; » quelquefois  aussi 
elle  commençait  par  quod  non-seulement  lorsque  c’était  une 
exception  qui  avait  pris  la  place  d’une  prœscriptio  ( § 96),  mais 
aussi  dans  les  interdits,  par  exemple  : « Quod  incendii  defrn- 

1 Cujas,  Obs.  v,  34.  — Ilcllter,  Obs.  xxn. 

“elle  matière  était  traitée  par  Paul , dans  son  livre  de  Conceptions 
.m larum  , L.  20  D.  h.  t.  ( 44  , 1 ). 

3 Caius , iv , 1 19 , et , supra , § 91 , note  8. 

* Conf.  Cic.  de  Inv.  u,  20.  Quoique  ce  soit  Ici  un  exemple  de  pree- 
scriptio,  cependant  Cicéron  lui  donne  le  nom  de  excepllo-,  d'un  autre 
côté , l'une  se  distingue  bien  de  l'autre  par  la  place  qu’elle  occupe  dans 
la  formule;  mais  il  n'y  a entre  elles  aucune  différence  sous  le  rapport 
de  la  forme.  Voy.  infra,  $ 06.  Conf.  Cic.  ad  Alt.  vi,  1 , de  invent.  l,  33. 
Labeon  L.  1 , § 10 , de  dura.  ( 43 , 12  ). 

3 Caius,  IV,  119. 

6 L.  25  D.  de  act.  eml.  (19,1). 

7 Conf.  Drissonius,  de  fornt.  v,  15. 

8 Brlsson.  v,  77. 

• Caius,  iv,  47  f. 

M Brisson.  v , 7C. 
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dendi  causa  faclum  non  sit , etc.  » Toutefois  cette  dernière 
manière  de  s’exprimer  n’avait  pas  trait  à la  forme  dont  l'excep- 
tion était  revétlie,  mais  plutôt  au  fond  de  l’exception  c’est 
ce  qui  a lieu  pour  l’exception  mentionnée  par  Cicéron  15  : 
« Quod  ca  res  in  judienun  antea  venissetj  » car  la  forme  d’une 
telle  exception  devait  être  négative*  c’est  ce  qui  a lieu  égale- 
ment dans  cette  expression  que  l’on  rencontre  : « Exceplio , 
quod  res  judicala  sit  inter  me  et  te  ,s.  » De  même  ces  mots 
« exceptio  quod  metus  causa  » indiquent  le  commencement  de 
ledit  ; car  la  forme  de  cette  exception  est  : « Si  in  ca  re  nihil 
metus  causa  factum  sit  '*;  » enfin  ces  autres  mots  « exceptio  quod 
facere  possil  » ne  sont  pas  ceux  employés  dans  la  formule  ; car, 
pour  ce  cas,  on  dit  : a L) un  taxai  in  id  quod  facere  iwtesl,  con- 
demna  ”.  » 

A 1 exception  peut  aussi  être  opposée  une  réplique  (exccji- 
tionis  exceptio  ) ; ainsi  contre  l’exception  « si  non  convenisscl,  ne 
cam  pecuniam  peteret , » on  pouvait  ajouter  par  opposition  : 
« si  non  poslea  convena  it , ut  cam  pecuniam  petere  licercl  "5  » 
ou  bien , à celte  exception  « si  non  curator  vendideril , » la  ré- 
plique : « .a ut  si,  satisdalionc  iuterposita , secundum  dccrelum 
vendideril  » A la  réplique  pouvait  aussi  être  opposée  une  du- 
plique, à celle-ci  une  triplique,  et  ainsi  de  suite.  Toutes  ces 

“ L.  7 , $ 3 , 4 , quod  vl  aut  clam  (4a,  24  ) , L.  I , §0,  ne  quid  in 
llum.  publ.  (43,  13). 

15  Hcmcr,  p.  108  , 111  fine. 

13  Cic,  de  or.  1,  37. 

'*  Nous  ne  trouvons  aucun  texte  qui  nous  apprenne  que  des  cxccp-  ■ 
lions  , considérées  connue  conditions  de  la  condamnation  , nient  été 
conçues  d’une  manière  positive. 

13  L.  il,  § 3,  D.  de  except.  rci  jud.  (44,  2). 

,s  b-  4,  S 33, 1).  quod  met.  caus.  (44 , 2) , avec  L.  14  ,tj  13 , D.  quod 
met.  caus.  (4,2).  1 — 

11  Voy.  infra , § 14 1. 

13  Gai  us,  tv,  126. 

19  L.  7,  § 1,  D.  de  cur.  fur.  (27, 10).  L.  164  pr.  de  rcg.  jur.  Vove» 
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observations  successives  pouvaient  de  même  être  faites  dans  la 

procédure  sans  formules 

§ XC1V.  —Des  exceptions  en  elles-mêmes. 

S’il  y a plusieurs  espèces  d’exceptions,  la  division  que  l’on 
peut  en  faire  ne  peut  pas  correspondre  à la  différence  qui  dis- 
tingue les  actions  m jus  des  actions  in  factum  ; car  toutes  les 
exceptions  sont  prétoriennes,  et  par  conséquent  m factum; 
c’est  mémo  avec  celte  addition  in  factum  qu’elles  sont  souvent 
mentionnées  Mais  de  même  que  parmi  les  actions  m factum 
il  y en  a qui  indiquent  au  juge  un  principe  général  à ap- 
précier , telle  que  l’action  de  dol , et  qui  diffèrent  d’autres 
actions  où  le  juge  doit  restreindre  son  examen  à l’appréciation 
d’un  fait  ( § 70  ) , de  même  aussi  il  y a des  exceptions  qui  in* 
vïtent  le  juge  à n’examiner  un  fait  que  d’une  manière  secon- 
daire pour  arriver  à appliquer  un  principe  général , tandis  que 
d’autres  exceptions  lui  imposent  seulement  le  devoir  de  vérifier 
un  fait.  C’est  dans  ce  sens  qu’on  distingue  l’exception  de  dol  de 
l’exception  m factum , suivant  que  le  juge  aura  à examiner  si 
iil  eu  rc  nihil  dolo  inalu  Auli  Agerii  factum  sit , ou  à constater 
s’il  n’a  pas  commis  un  fait  déterminé , par  exemple , s’il  n’a 
pas  consenti  à un  pactum  de  non  petendo  *.  De  même  les  excep- 
tions si  quid  contra  leijes  Senatusve  consulta  factum  esse  dicetur  % 
par  exemple,  les  exceptions  de  la  loi  Cincia,  du  sénatuscon- 
sultc  Macédonien,  du  sénalusconsultc  Velléien,  peuvent  tendre 
à soumettre  à l’examen  du  juge  la  question  de  savoir  si  la  loi 
ou  le  sénalusconsultc  est  applicable,  ou  5 ne  lui  soumettre  que 

“ Voy.  Gaius,  lv,  120-129.  Tit.  i de  rcpllcal.  I..  2,  S 1-3,».  decxc. 
(44  , 1 ).  Urisson. , iv , 80. 

1 L.  2 , $ 6,  de  doli  exe.  (44,  4).— L.  1,  S 4,  de  cxc.  rel  vend. 
(21, 3),  L.  4,  $ 32,  de  doli  exe.  — L.  20  pr.  de  int.  In  jur.  ( Il , 1 ). 
L.  27  de  conal.  per.  ( 13,  6).  L.  ull.  de  Sclo  Mae.  ( 14 , 6).  L.  1 , § 4, 
de  superf.  (43,  18).  L.  9 C.  de  non  num.  pce.  (4,  30). 

1 !..  2,  S 4,  L.  4,  S 32,  do  doli  exe.  Voyez  aussi  § 1 J.  de  Cxc.  et 
Relier,  p.  343. 

a L.  3 ».  de  exe.  (44,  1). 
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le  fait  isolé  *.  Ce  qui  est  dit  de  l’exception  s Y' tend  à la  répli- 
que *.  L’une  ou  l’autre  forme  de  l’exception  devait  naturelle- 
ment dépendre  soit  du  genre  de  l’action  dans  laquelle  elle  était 
employée , soit  du  plus  ou  moins  de  précision  que  mettait  le 
défendeur  dans  l’exposé  du  fait  allégué  contre  la  demande; 
dans  tous  leS  cas , lorsqu'il  y avait  à choisir  entre  l’exception 
in  factum  et  l’autre,  ce  choix  devait  être  abandonné  au  défen- 
deur de  même  que  Von  abandonnait  au  demandeur  le  choix 
entre  plusieurs  formules.  Ce  choix  n’était  pas  toujours  possible, 
car  souvent  le  fait  eu  lui-méme  n'aurait  pas  suffl  pour  paralyser* 
les  effets  delà  prétention  du  demandeur;  l’exception  de  pacte, 
par  exemple,  quelquefois  ne  pouvait  être  invoquée  ’;  alors  il 
fallait  bien  avoir  recours  à l'exception  de  dol.  Mais,  à l’inverse, 
si  une  exception  m factum  était  possible,  on  pouvait,  eu  règle 
générale , au  lieu  de  cette  exception , employer  l’exception  de 
dol;  en  effet  « et  si  inter  initia  nihil  dolo  malo  facil , atlamen 
nunc  petendo  facit  dolose  •;  » de  telle  sorte  que , dans  le  sens  le 


* Jusqu'Ici  on  n’a  pas  pu  expliquer  la  différence  indiquée  dans  les 
fragments  du  Vatican,  $ 310,  entre  l'exception  du  la  loi  Cincia  et  l'ex- 
ception in  factum.  Ainsi  voy.  Ilefftcr,  p.  107,  note  2.  Voici  la  solution  # 
de  cette  difficulté  : Si  le  donataire  revendique  la  chose  mancipcc  il  titre  de 
donation  contre  la  donateur,  celui-ci  opposera  cette  exception  : il  non 
donationis  causa  mancipari  ; ou  bien  Si  la  donation  ayant  été  promise 
dans  une  stipulation , il  intente  purement  et  simplement  l’action  ex  sti- 
pulalu , le  donateur  lui  opposera  : si  non  donationis  causa  promisi  me 
duturum.  Voilà  l'exception  de  la  lui  Cincia.  Mais  si,  dans  le  dernier  cas  , 
le  donataire  intente  une  action  ex  stipulait i , en  ajoutant  que  la  pro- 
messe a été  faite  ex  causa  donationis , le  donataire  peut  Inl  opposer  Péx- 
•cptiori  : « at  si; non  contra  leyem  Cinciam,  etc.  » Le  juge  Ici  aura  A 
examiner  si  le  donataire  est  ou  n'est  pas  une  excepta persona,  si  la  dona- 
tion n'est  pas  supra  leyis  moduni , en  un  mot,  tout  en  sc  référant  A la 
loi  Cincia,  il  n'examiitera  qu'un  fait. 

1 L.  H,  D.  de  fidej.  ( 4G , 1 ).  L.  28,  C.  de  trans.  (2,  4), 

6 L.  2,  § 1 f.  D.  de  doll  cxc.  — et  quidcni  cl  de  paclo  convonto  cxcipi  • 
pusse,  nequaquamanibigendum  est,  sed  et  si  liac  (doll)quis  Cxecptluno 
utl teelit,  nihilominus  poterit.  (Voy.  M.  Uucaurrov,  n"  1325.  E.  ) 

7 Conf.L.  10,  $ 2.  L.  21 , § 2.  L.  25,  § 2 , D.  de  pacl.  (2,14).  L.  4, 

§ 8 , de  doit  exc. 

» L.  2 , § 4,  5.  L.  4 , S 15,  D.  de  doli  exc. 
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plus  large,  toute  exception  peut  être  appelée  exception  de  dol 
Toutefois  l’exception  de  dol  n’était  pas  donnée  dans  deux  cas, 
savoir,  lorsque  l'ignorance  du  motif  d’exception  excusait  suffi- 
samment le  demandeur  et  lorsque  les  rapports  des  parties 
entre  elles  empêchaient  que  l’exception  fût  fondée  sur  le  dol , 
comme  cela  arrivait  relativement  à l’action  de  dol  qui,  dans 
cette  dernière  circonstance , devait  être  remplacée  par  l’action 
in  factum  Au  reste,  dans  la  plupart  des  cas,  les  exceptions 
étaient  conçues  m factum,  soit  qu'on  ne  put  ou  ne  voulût  point 
les  fonder  sur  le  dol  : cela  s’explique  facilement  si  l’on  réfléchit 
à la  ditliculté  de  ramener  les  divers  motifs  d'exceptions  â un 
même  principe,  ou  qu'en  indiquant  le  fait,  on  indiquait  par 
cela  mémo  sullisanunen t le  principe , comme  dans  les  exceptions 
qui  tendaient  à faire  examiner  s’il  y avait  eu  res  judicata , s'il 
y avait  eu  crainte  iuspiréc. 

La  distinction  entre  les  diverses  exceptions  que  nous 
venous  de  signaler,  repose  sur  la  forme  même  qu’elles  revê- 
taient dans  la  formule  ; et  quand  cette  formule  a été  supprimée, 
celte  distinction  a dû  naturellement  s'effacer  ; mais  les  autres 
divisions  des  exceptions  dont  nous  allons  parler  reposaient  sur 
les  effets  qu’elles  devaient  produire,  elles  ont  donc  dû  sur- 
vivre au  système  formulaire. 

Dans  les  cas  où  les  successeurs  même  à titre  particulier  out 
le  droit  d’intenter  les  actions  de  leur  auteur , fis  sont  aussi  au- 
torisés à en  invoquer  les  exceptions  ; telle  est  l’exception  rei 
vcndilte  et  Iraditœ;  telle  est  aussi  l’exception  de  la  loi  Cincia  de 
laquelle  il  est  dit  une  fois,  à cause  de  cela,  qu’elle  est  popu- 
laris  En  effet,  on  appelle  in  rem  ou  rei  cohœrens  toutes  ex-» 
ceptions  qui  compétent  à l’héritier,  au  fidéjusseur,  et  même 
celles  qui  ne  compétent  qu’à  l’héritier  ou  au  fidéjusseur,  par 
opposition  avec  celles  qui  sont  restreintes  à la  personne  de 

» L.  12,1).  cod. 

>»  U 2,  SS  cit. 

11  L.  4,'S  cod.  (Voy.  M.  Ducaurroy , 1.  c.  E.) 

» Val.  fr.  S 2 GO.  Voy.  A.  G.  de  Schratcr,  de  popularib.  tCU  vulgarib. 
cxc.  ad  lcg.  Cinc.  01».  n“  v. 
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l'oblige , et  qui , par  ce  motif,  prennent  le  nom  de  ]>ersonœ  co- 
hœrentes  ex ccpliones  •*.  Et , & l’inverse , on  donne  aussi  le  nom 
d’exceptions  in  rem  " à celles  qui  peuvent  être  opposées  non- 
seulement  à telle  personne  déterminée  , mais  encore  à scs 
héritiers , ou  bien  encore  à celles  q\ii  peuvent  être  opposées  au 
successeur  même  à titre  particulier  de  l’obligé  ; telle  est  encore 
l’exception  rei  venditœ  et  Iraditœ , et  telle  est  l’oxccption  do 
dol  lorsqu’elle  est  opposée  par  une  personne  qui  n’a  pas  été 
elle-même  victime  du  dol  ; mais  elle  n’est  pas  m rem  dans  le 
sens  passif,  c’est-à-dire  qu’elle  ne  doit  être  opposée  qu’à  celui 
qui  est  responsable  du  dol.  On  donne  encore,  à plus  forte 
raison , le  nom  d’exception  in  rem  à celle  qui  peut  être  opposée 
à tout  le  monde  ; telle  est  l’exception  quod  metus  causa , l’ex- 
ception rei  judicatcc  opposée  à une  action  populaire , et  par  ce 
motif  appelée  vulgaire  ”,  ou  bien  l’exception  tirée  d’une  sen- 
tence qui  a statué  sur  la  liberté  ou  l’ingénuité  (conf.  § 140, 
infra).  11  reste  toujours  douteux  que  les  expressions  t mlgaris 
rxceptio  et  popularis  exceptio  soient  synonymes;  car  la  première 
est  employée,  dans  un  sens  passif , et  la  seconde  dans  un  sens 
actif  ; il  est  même  douteux  que  ces  expressions  soient  tech- 
niques 

§ XCV.  — Des  exceptions  dilatoires. 

Une  exception  bien  fondée  et  déjà  constatée  en  fait  devant 

u L.  7 , pr.  S l , D.  de  cxc. 

" Muhlenbruch , ccssio , 2e  édit.  p.  &C3  et  suiv. 

» L.  2,  § 1 ,2.  L.  4,  § 27-33 , D.  de  doll  exe. 

16  Elle  est  ainsi  formulée  : « si  in  ea  rt  nthil.dolo  malo  « ( ncque  cnim 
quxritur,  adversus  tjueni  coramissus  sit  dolus  ) • Auli  Agerii  factum  sit 
(car  • specialilcr  exprimendum  est,  de  cujus  dolo  quis  queratur.)  • L.  2, 
S I , 2 , D.  eod.  Mais  II  n’est  pas  toujours  nécessaire , pour  qu'on  soit  au- 
torisé à opposer  celte  exception , que  le  demandeur  soit  celui  qui  a commis 
le  dol;  voy.  note  là,  supra.  Au  contraire , l’exception  quod  metus  causa 
est  toujours  conçue  in  rem  ; voy.  S 03,  note  IC , supra. 

11  L.  3,  pr.  D.  de  pop.  act.  ( 47 , 23 ). 

'•  Schroeter  soutient  l'un  et  l'autre,  L c.  p.  97-100.  D’après  lui,  par  con- 
séquent, ces  deux  expressions  indiqueraient  egalement  des  exceptions  qui 
compétent  à tout  le  monde  et  contre  tout  le  monde. 
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le  préteur  empêche  toute  procédure  ultérieure  1 , de  même 
qu’une  prétention  du  demandeur  dont  le  défaut  de  fondement 
est  déjà  certain  injure  ne  peut  mener  à aucun  judiciutn  *.  Au 
contraire , nue  exception , quoique  bien  fondée , n’arrête  pas  le 
cours  de  la  procédure,  lorsque  le  fait  sur  lequel  elle  repose 
n’est  pas  encore  constant  devant  le  magistrat  ; mais,  une  fois 
qu’elle  est  insérée  dans  la  formule , elle  a pour  effet  de  détruire 
la  prétention  du  demandeur  pour  toujours.  Pourquoi  donc  dis- 
tingue-t-on les  exceptions  en  dilatoires  et  péremptoires  5 ? 
Cette  distinction  n’a  de  l’importance  que  pour  les  exceptions 
qui  ne  sont  pas  encore  insérées  dans  la  formule.  En  effet , on 
appelle  dilatoires  celles  auxquelles  le  demandeur  peut  échapper 
en  intentant  son  action  plus  tard  ou  d’une  autre  manière  : or 
il  ne  peut  y échapper,  lorsqu’il  a commencé  déjà  le  procès  mal 
à propos , qu’autant  qu’il  n’a  pas  laissé  la  lilhcontestatiu  se 
former,  qu’il  s’est  arrêté  devant  l’allégation  de  l’exception, 
qu’autant  enfin  que  la  formule  n’a  pas  encore  été  rédigée  et 
délivrée  avec  Yexceptio  \ Une  fois , en  effet , qu'elle  est  insérée 
dans  la  formule,  l’exception,  dont  jusque-là  l'effet  pouvait  être 
évité,  anéantit  le  droit  de  la  demande  *,  sauf  la  ressource, 
quand  elle  est  possible , de  la  restitution  en  entier  6.  C’est  pré- 
cisément parce  que  ’ le  demandeur  ne  peut  faire  valoir  plus 

1 Tlt.  D.  quar.  rcrum  actlo  nofi  datur  (41 , 5).  — Lie.  pro  Flacco,  c.  21. 
L.  9,  JS,  D.  de  jurejur.  ( 12,  2).  L.  7,  § 6,  de  Set.  Mac.  ( 14,  C). 

* L.  1,§5,  D.  de  dolo  (4,3). 

* Gaius,  iv,  120,  121  ,§8-10,  J.  de  exe.  L.  3,  D.  eod.  (44 , 1 J. 

* L'exception  dilatoire  differt  artinnem  , comme  dit  l’Ipicn  , L.  2 , § 4, 
D.eod.  mais  non  Nlem.  L’allégation  d’une  telle  exception  devant  le  préteur 
■permet  donc  encore  de  transférer  l’action  .1  une  époque  postérieure. 
■C’est  pour  cela  que  les  orateurs  romains  appelaient  cette  exception  Irant- 
lalio , constitutif)  translatera , tandis  qu’ils  donnaient  le  nom  d’exception 
purement  et  simplement  à l’exception  péremptoire.  C.lc.  de  inv.  t , 8 , tt, 
19  et  20  ; ad  Her.  1 , 12,  il,  12,  Quinct.  i.  O.  VIII,  C.  Aur.  Victor,  ars  rliet. 
111,9,  10,  iv,  8 (voy.  M.Ducanrroy,  n»  1310). 

* Gaius,  iv,  123 , 124  f.  § 10 , J.  do  exe. 

* L.  16,1).  de  obi.  et  act.  (44,7),  oubicnL.2,  de  exeept.  rcl  jud. 

( M , 2).  Ketler , p.  678  et  sulv. 

J Cujas  ignorait  ce  motif,  Obs.  xvti. 
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tard  l’action  qu’il  a demandée , et  à laquelle  il  n’a  pas  renoncé 
sur  l’allégation  de  l’exception,  que  le  défendeur  doit  alléguer 
son  exception  dilatoire  devant  le  préteur.  La  proposition  d’une 
semblable  exception  procurait  encore  de  grands  avantages  au 
défendeur  môme  dans  le  dernier  système,  puisque,  depuis  Zé- 
non  et  Justinien,  le  demandeur  qui  se  trouve  entravé  par  là 
ne  peut  renouveler  son  action  qu’en  éprouvant  tin  préjudice 
( conf.  § 178 , t'n  fine , infra  ). 

Sont  dilatoires , d’abord  deux  exceptions  particulières  au 
1 système  formulaire , savoir  : lilis  dividuie  et  rei  residua ; ( voy. 
§ 11,  supra ) -,  sont  en  outre  dilatoires  l’exception  de  délai, 
résultant  de  la  convention  des  parties , ou  quelquefois  de 
la  loi  * , par  exemple , les  exceptions  cognitoriœ  et  procura- 
turiœ  ”,  et  ce  qu’on  appelle  l’exception  de  division,  « si  non  et 
illi  sotvendo  sint ,0.  » Cette  dernière  exception  ne  pouvait  avoir 
lieu  que  lorsque  le  fldéjusseur  n'avait  pas  obtenu  in  jure  la 
division  de  l’action  du  créancier  En  ce  qui  concerne  lebéné- 

* Galus , IV , 122,  S 10,  l.L.  3,  D.  11.  t. 

» Galus,  IV,  121,  8 11 , J.  L.  2,  $ 1 , D.  h.t. 

»°  L.  28,  L.  51 ,8  l,dcfldej.  (M,  I ).  Keller,  p.  569,  not. 

11  !..  51  , § I.  L.  j2 , 8 1 , de  ûdej.  (Le  cotldéjusscur,  attaqué  par  le 
créancier , devait  obtenir  le  bénélice  de  division  devant  le  préteur;  il  ut-  le 
pouvait  au  moyen  d'une,  exception  : car  si  le  créancier  avait  insisté  devant 
le  mugislrat  pour  avoir  l’action  in  sotUlum  contre  ce  coddéjusseur , et  S’il 
refusait  de  consentir  5 Indivision,  le  préteur  devait  refuser  l'action,  puisqu'il 
était  bion  évident  que  l'allégation  du  défendeur  était  fondée.  Mais  si,  sur 
In  réclamation  du  bénélice  do  division,  le  demandeur  soutenait  que  les 
cotidéjusscurs  étaient  insolvables , et  si  le  demandeur  prétendait  qu’ils  ne 
l'étaient  (tas  , le  magistrat  Insérait,  dans  la  formule  qu’il  accordait , l'ex- 
ception v si  non  el  illi  sotvendo  sint,  » de  sorte  que  éette  exception  por- 
tait seulement  sur  la  question  do  savoir  si  les  autres  colidéjnssenrs  étaient 
solvables  , et  non  sur  la  question  du  savoir  si  la  division  devait  être  opérée 
par  le  juge.  Cette  explication  a été  donuée  par  mon  excellent  ami  M.  Ferry, 
professeur  suppléant  à l’école  de  droit  de  Paris , dans  sa  thèse  pour  le  doc- 
torat , dédiée  à l'ami  de  tous  ceux  qui  se  vouent  à la  science , M.  Pon- 
celet , professeur  à l’école  de  droit  de  Paris.  Est-ce  là  l’opinion  de 
Zimmern  ? Alors  clic  ne  serait  pas  clairement  exprimée  dans  son  texte 
allemand.  E.  ) 
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Ccc  de  discussion  '*  comme  ii  a été  établi  par  Justinien,  il  n'y 
3 pas  de  difliculté  à le  placer  parmi  les  exceptions  dilatoires 
d’alors,  en  ce  sens  que  le  demandeur,  qui  avait  persisté, 
malgré  l’objection  du  fidéjusseur,  à poursuivre  ce  dernier, 
encourait  le  préjudice  dont  nous  avons  parlé  plus  haut.  Quant 
aux  exceptions  d’incompétence , elles  n’ont  jamais  été  appelées 
dilatoires  par  les  jurisconsultes  romains  c’est  à tort  qu’on 
les  a placées  dans  cette  catégorie  ainsi  que  nous  le  démon- 
trerous  dans  le  paragraphe  suivant. 

§ XCVI.  — Des  prcescriplimes  ' et  des  prajudicia  *. 

Autrefois  le  défendeur  pouvait  avoir  recours  à certaines  prœ- 
scripliones , c’est-à-dire  à des  clauses  mises  en  tôte  de  la  for- 
mule , et  commençant  par  ces  mots  : ea  res  agatur  ( § 55 , 
supra),  absolument  comme  les  prœscripüones  pro  adore;  elles 
se  distinguaient  des  exceptions  en  ce  qu’elles  étaient  placées, 
non  après , mais  avant  l’intentio.  Au  reste , la  tournure  d’une 
telle  prœscriptio  ne  paraît  pas  avoir  différé  de  celle  de  l’excep- 
tion; car,  parmi  les  exemples  cités  par  Gaius,  celle  ainsi  conçue: 
« Quod  prœjudicium  heredUali  non  fiat,  » n’est  pas  étrangère 
aux  exceptions  ( § 93 , supra  ) ; elle  a même  caractérisé  toutes 
les  prescriptions  de  cette  espèce,  lorsque,  ainsi  que  cela  avait 
déjà  lieu  du  temps  de  Gaius  pour  toutes  les  prœscripiiones  pro 

11  Nov.  4. 

11  On  cite,  à ce  sujet,  la  1. 19,  C.  de  prob.  (4,19):  Exccplionem  dila- 
ioriam  opponi  quittent  inilio , probari  vero , pottquam  actor  monstra- 
veril  quod  asseverat  oporlel.  Mais  cette  loi  ne  peut  s’appliquer  à une 
exception  d'incompétence , et  elle  ne  présente  aucune  difliculté  quand  on 
l’entend  dans  le  sens  d'une  exception  dilatoire. 

n C'est  ce  qu’on  a déjà  senti  : conf.  Gcsterding,  Ausbcutc,  v.  Nach- 
forscli.  part.  2,  p.  f£o  et  suiv.  p.  183  et  suiv. 

1 Hcffter  ad  Gaium , p.  110-118. 

» Jac.  Ræward,  de  pncjudiciis  libri  u , Brug.  15C0,  8,  et  dans  opusc. 
p.  810-8G7 , et  cur.  Hahn.  llelmst.  10C2  , 4.  Fr.  C.  de  Savlgny , de  con- 
cursu  dclictor.  fonnuli,  Marb.  1800  , 8,  § 13-18.  lioitwcg,  Versucbe,  p. 
123-12".  Mûhlcnbrucb,  Proi.  p.  27-29. 
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reo , clics  n’ont  plus  figuré  dans  la  formule  que  comme  excep- 
tions *.  C’est  en  se  servant  d’une  expression  impropre  que 
Cicéron  a appelé  exception  cette  clause  : « Kxtra  quam  ti  in 
reum  capitit  pra-judiemm  fiat  * ; » car  co  n'était  là  qu’une  prœ- 
teriptio,  et  du  temps  de  Cicéron,  les  prescriptions  n’étaient  pas 
formulées  de  la  même  manière  que  les  exceptions  **  Avant 
d’aborder  la  question , non  encore  résolue  jusqu’ici , de  savoir 
en  quoi , sous  le  rapport  de  leur  nature  et  de  leurs  effets , les 
prœsrripliones , qui  sont  devenues  ensuite  des  exceptions, 
différaient  des  exceptions  proprement  dites,  il  faut  que  nous 
examinions  la  nature  des  prœjudicia,  auxquels  nous  savons 
avec  certitude  que  le  défendeur  pouvait  recourir  comme  à des 
prœscripliunet.  Dans  le  langage  do  la  pratique,  on  appelait  prœ- 
judicium,  non  pas  précisément  une  instance  préliminaire  # 
dans  le  sens  d’action  préjudicielle , mais  une  décision  qui , plus 
tard,  pouvait  ou  dovait  servir  de  précédent  \ Or  une  décision 
semblable  pouvait  servir  de  précédent  par  plusieurs  motifs  s 
1°  parce  que  les  juges  romains  étaient  disposés , dans  des  cas 
analogues,  à régler  leurs  sentences  sur  l’autorité  des  décisions 
antérieures  ; 2°  lorsque  deux  choses  distinctes  dépendaient  de 
la  constatation  d’un  même  fait,  par  exemple,  quand  un  même 
fait  faisait  surgir  deux  procès  •;  3°  ou  lorsque  la  même  chose 
devait  être  soumise  à une  autre  décision , ou  être  fondée  sur  la 
res  judicata  * -,  enfin  4°  prœjudicium  facere  signifio  aussi  jeter 

* Voy.  Galus,  iv,  133 , conf.  avec  L.  1 , $ I , D.  fam.  erc.  ( 10 , 2).  L. 
13,  de  exc.  ( 44 , 1 ).  L.  25,  § 17,  de  hcr.  pet.  (5,  3).  L.  10,  18,  D.de 
cxc.  L.  12,  pr.  C.  de  pet.  hcr.  (3,  31). 

* Cic.  de  Inv.  u , 20. 

11  Le  contraire  est  cependant  admis  par  llcffter,  p.  1 10,  et  par  Schilling, 
Bemerk.  ûberr.  Rg.  p.  269,  note  737.  — Mais  on  ne  sait  pas  même  com- 
bien de  temps  avant  Cicéron  il  y a eu  desexceptions. 

* C’est,  en  partie,  sur  l’ordre'  de  ces  Idées  quo  repose  l’ordre  des  titres 
C.  de  ordinc  Judie.  (3,  8),  de  online  cognltionuui  (7,  19).  Savlgny, 
p.  73-76. 

1 Ascon.  in  Cic.  Divin,  c.  A.  Quinct.  i.  O.  v,  2. 

" L.  21 , D.  de  cxc. 

8 Quintilicn  distingue  ccs  trois  sortes  de  préjudicia  -,  et  toutes  les  signi - 
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de  la  défaveur  sur  une  décision  déjà  rendue  par  une  décision 
nouvelle  ; ce  qui  quelquefois  n’était  pas  permis. 

On  ne  s’est  pas  occupé  de  se  faire  protéger  contre  les  préju- 
dicia de  la  première  et  de  la  troisième  espèce  ; ceux  de  la  pre- 
mière étaient  même  vus  avec  faveur  ; mais,  quant  aux  préju- 
dicia de  la  seconde  espèce , on  devait  préférer  que  la  décision 
sur  l’alTaire  la  plus  importante  exerçât  son  influence  sur  la  déci- 
sion de  celle  qui  l’était  moins,  que,  par  conséquent,  elle  fût 
rendue  la  première  : aussi  la  pratique  et  les  jurisconsultes  sont- 
ils  parvenus  à poser  le  principe  10  que  la  minor  causa  ne  devait* 
pas  préjudicier  à la  major  Or,  la  causa  était  considérée 
comme  major  : 4°  lorsqu’elle  appartenait  u une  juridiction  spé- 
ciale, par  exemple,  lorsque  c’était  une  cause  fiscale  **,  ou 
centumvirale  **,  ou  criminelle  ; tandis  que  celle  qui  avait  avec 
elle  des  rapports  intimes  était  du  ressort  de  la  juridiction  privée 
ordinaire  la  causa  existimationi»  était  aussi  regardée  comme 
major , eu  égard  à un  litige  purement  pécuniaire  ,a;  2°  lors- 
qu’elle était  tellement  compréhensive,  eu  égard  à une  autre 
contestation , que  la  décision  qui  pouvait  intervenir  ù son  sujet 


(lentions  de*  expressions  prœjudicium  et  prajudicare  sc  résument  dans 
l’idée  d’un  préjudice  causé.  Voy.  aussi  Aur.  Victor,  nrs  rhet.  vi,  s.  La 
question  à laquelle  il  est  porté  préjudice,  c’est  la  seconde,  et  non  la  pre- 
mière, comme  l'ajcru  Ræward.  Il  n’y  a pas  besoin  d’ajouter  que  sous 
cette  Idée  vient  aussi  se  ranger  l’action  préjudicielle.  Voy.  Savlgnv,  p.  60 


et  suiv. 

>•  Co  qui  prouve  que  ce  principe  n’étalt  pas  fondé  sur  une  loi , c’est 
que  les  magistrats  pouvaient  s'en  écarter  impunément.  Conf.  Cic.  do 
iny.  u , 20,  In  Vcrr.  ni,  G5.  L.  7 , jj  1 , D.  do  Inj.  ( 47 , 10).  L.  4 do  publ. 
jud.  (48,  I ) ; eonf.  aussi  L.  2,  § I,  vl  bon.  rapt.  (47,  8).  Savigny.p.  89. 

« L.  54  D.  de  Jud.  (5,1). 

**  Julien , L.  35  D.  de  jure  flsci  ( 49, 14  ) : — no  publicæ  causa  pnrjudi- 
cctur,  idqne  Sctis  expressum  est. 

u L.  12  init.  C.  de  pet.  hcr.  (3,  31  ) i raagnitudo  etauctoritas  centum- 
viralis  judicti  non  patiebalur,  per  alios  tramites  viara  hereditatis  pctt- 
tionis  infringi. 

“ Voy.  supra,  note  10,  et  L.  23,  g 9,  D.  ad  leg.  Aq._(9,  2).  L.  3, 
g 6,  de  tab.  exb.  (43,  5). 


**  L.  104  de  wg.  jur. 


ïii  g.juscJü  sù’j  MrçuiAib  oxliinufCi 
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devait  entraîner  la  décision  de  çette  dernière  sans  qu’il  dût  y 
avoir  de  réciprocité.  C’est  sur  oette  seconde  idée  que  reposait 
le  quod  prœjudicium  hcreditati  non  fiat.  Ainsi , lorsqu'une  per- 
sonne revendiquait  un  objet  particulier  en  se  fondant  sur  sa 
qualité  d’héritier  ; ou  bien  lorsqu’elle  réclamait  une  chose  ou  la 
liberté  16  en  vertu  d’un  testament,  si  la  validité  du  testament, 
dans  le  second  cas,  le  droit  héréditaire  daus  le  premier,  étaient 
mis  en  question , on  devait  suspendre  le  litige  jusqu’à  ce  que 
cette  question  dominante  fût  résolue  ; il  en  était  de  môme  lors- 
qu’un demandeur  voulant  intenter  l’action  familiœ  erciscundœ, 
le  défendeur  niait  sa  qualité  de  cohéritier  ici  aussi  jouait 
son  rôle  le  quod  prœjudicium  hcreditati  non  fiat.  Un  procès  ne 
devait  pas  non  plus  être  résolu  de  manière  à préjudicier  à une 
question  d’état , telle  que  celle  de  l’ingénuité  ou  de  la  liberté  ; 
si  par  conséquent  le  liberale  judicium  était  suscité,  si  la  qualité 
d'ingénu  était  révoquée  en  doute,  aucun  procès  dépendant 
d’une  semblable  question  d’état  ne  devait  être  suivi  avant  qn’il 
eilt  été  statué  sur  cette  question  Un  pouvait  opposer  égale- 
ment la  prtescriplio  ( exceptio  ) : quod  prœjudicium  prœdio  non 
fiat  à la  revendication  d’une  servitude  prédiàle,  lorsque  celui 
qui  l'intentait  voulait  revendiquer  le  fonds  lui-même  auquel 
il  prétendait  que  cette  servitude  était  due  ou  cette  autre 
prœscriptio  : quod  prœjudicium  fundo  partive  ejus  non  fiat , à 
celui  qui , désirant  revendiquer  uu  champ , voulait  d’abord  in- 
tenter l’action  en  partage , ou  la  condictiu  pour  les  fruits  de  ce 
champ  Quand  dans  un  procès  survenait  une  question  inci- 

**  Quand  le  litige  sur  la  liberté  et  celui  sur  l'hérédité  ne  réagissent  pas 
l'un  sur  l'autre,  le  premier  n’est  pas  arrêté  par  le  second  : dummodo , 
dit  le  di»us  l’ius,  prædicatur  judici  libérait t causa,  ne  ullum  admi- 
nicutum  libcrtalis  ex  testament o admillat.  L.  7,  § 2,  D.  de  her.  pet. 

(5,3).' 

11  L.  5,  § 2.  L.  7 pr.  § 1. 1,.  25,  § 17.  D.  de  her-  pet*  L»  32 , $ 10.  de 
recept.  ( 4 , 8 ).  L.  1 , g t , fam.  erc,  ( 10 , 2)1  L.  13  de  exc,  L.  12  C.  de 
pet.  lier. 

•*  L.  3 , $ 8,  il , D.  de  Carb.  cd.  (37,  10).  L.  2 C.  de  ord.  Jud.  (3,  8). 
Voyez  supra , $ CO. 

” L.  IG  0.  de  exc. 
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«lente , la  décision  sur  la  question  principale  impliquait  aussi 
solution  de  cette  question  incidente^  toutefois  celle-ci  alors 
n’était  résolue  que  comme  incidente  et  relativement  à ce  pro- 
cès *'  j mais , dans  les  hypothèses  dont  nous  venons  de  parler , 
la  prœscriplio , insérée  dans  la  formule , ordinairement  sur  la 
réclamation  du  défendeur , avait  pour  but  d’avertir  le  juge  d’une 
causa  minor  de  différer  l’examen  du  judidum  : le  magistrat 
pouvait,  d’office , donner  cet  avertissement  au  juge  par  des 
motifs  puisés  dans  le  droit  public  ; il  pouvait  même,  suivant  les 
circonstances , ne  pas  se  rendre  au  désir  du  défendeur  récla- 
mant cette  prœscriplio , ou,  au  contraire,  refuser  provisoire- 
ment l’action  au  demandeur  **,  ce  qui  arrivait  rarement  Si 
la  causa  major  était  déjà  pendante , la  prœscriplio  perdait  alors 
toute  sa  signification  dans  la  causa  minor;  car  c’était  au  juge  de 
cette  dernière  à voir  s’il  devait  attendre  l’issue  de  la  causa 
major  ,4. 

Au  reste,  l'application  du  principe  des  prœscriptiones  ren- 
contrait souvent  des  difficultés  graves , surtout  en  ce  qui  con- 
cernait la  pétition  d’hérédité.  Le  même  principe  ayant  survécu 
au  système  formulaire,  Justinien  a promulgué  une  constitu- 
tion spéciale  dans  laquelle  il  supprima  en  partie  l'application  de 
ces  prœjudicia,  et,  d’un  autre  côté,  il  régularisa  tout  ce  qui 

11  L.  1 C.  do  ord.Jud. 

*s  Cicéron  ( Verr.  m , CS  ) rapporte  que  Lucius-Metcllus  a refusé  l'action 
quod  melus  causa  contre  Verrès , ndn  qu’une  décision  do  récupérateurs 
ne  fit  pas  préjuger  contro  l’accusation  à laquelle  Verrès  devait  avoir  & ré- 
pondre. Ulpien  dit  aussi , relnUvcmcnt  ù un  fait  qui  sert  en  même  temps 
de  fondement  & une  action  civile  et  à une  action  criminelle  : « Iteclius 
fecerlt  (pnelor),  si  liujusmodi  (action  civile!)  actloncm  non  ilederlt.  • 
L.  7 , S t , D.  do  Injur.  et  à ce  sujet  Savign.  p.  80  et  suiv.  Vovei  supra , 
note  10.  _ K 

» Paul,  dans  fa  L.  4 , § 1 , ad  leg.  Jul.  de  vl  priv.  (48,  7),  s’exprime 
ainsi  : s Moderatius  cdlcto  præloris  de  injuriis  (dans  le  cas  de  concours 
avec  l'acUon  de  la  L.  Julia  de  t>< ) utendum  esse  , Labco  ait;  • ce  qui 
signifie  que  le  préteur  fera  mieux  d’avoir  recours  à la  prœscriplio  quo 
de  refuser  l'action.  Cujas,  Obs.  xxiv,  10. 

**  L- 131).  do  exc.  conf.  avec  L.  "24 , § 3 , 4 , de  lib.  caua.  (40,  12  ),  L. 
32,  Sio.de rec.  (4,8). Sav. p.78. 
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concernait  les  libertés  accordées  par  testament  **.  De  même  on 
était  toujours  disposé  à laisser  juger  une  action  civile  concer- 
nant une  indemnité  qui , quoiqu’ayant  pour  cause  un  délit , ne 
se  fondait  pas  spécialement  sur  le  délit,  et  de  ne  pas  la  sus- 
pendre jusqu’après  la  décision  criminelle  et  Gratien  a 
même  presque  entièrement  supprimé  te  principe  quf voulait 
que  l’action  privée , dans  ce  cas , fût  suspendue  par  l’action 
criminelle  ”,  que  le  criminel  tint  le  civil  en  état.  Au  reste,  tout 
ceci  n'avait  trait  qu’à  l’ordre  à suivre  dans  le  concours  d’une 
action  civile  et  d’une  action  criminelle  ; car  de  tout  .temps  il  a 
été  de  règle  que  le  mémo  fait  pouvait  donner  lieu  à plusieurs 
actions  indépendantes  l’une  de  l’autre,  l’une  civile  et  l’autre 
criminelle  ",  qu’outre  une  peine  privée,  une  peine  publique 
pouvait  être  infligée  **. 

m>  , . jii-jOtebafct  )»<•• > 

§ XCYII.  — Continuation. — Du  but  des  prwscriptlones. 

Il  reste  maintenant  à déterminer  la  différence  entre  la  pr«- 
scriptio  et  Vescceptio.  Or  pile  consistait,  à notre  avis,  en  ce  que 

**  L.  12  C.  de  pet.  hered. 

* Voy.  supra,  note  10.  L.  15  D.  de  accus.  ( 48 , 2).  — L.  27  de  act.  ter. 
amot.  (25,  2).  L.  23  de  tld.  lib.  ( 40,  5),  et  le  commencement  du  texte  de 
la  note  27.  Voy.  aussi  IlUschke,  Annal,  p.  189. 

L.  un.  C.  Th.  vlctum  civlllter  ngerc  et  crlmlnallter  possc  (9,  20 ).  L. 
un.  C.  quando  elvllls  actlo  criminel!  prtejudicct  (9,31). 

“ Voy.  aussi  L.  3 C.  de  lege  Aq.  ( 3,  35.  ). 

M Voy.  aussi  !..  ult.  D.  de  furt.  (47,  2) , L.  13  ad  leg.  Jul.  pec.  (48,  13). 
La  L.  C D.  de  inj.  (Sav.  p.  94  et  sulv.)  contient  une  exception  relative- 
ment A l’injure,  laquelle  exception  n’a  pas  été  conservée.  Il  y en  avait  une 
autre  dans  le  cas  de  concours  entre  le  judicium  de  moribus  et  l’action 
publique , L.  un.  C.  Th.  cil.  Voy.  nu  reste,  Sav.  p.  91-109.  Nous  n’avons 
pas  & nous  occuper  ici  du  cas  de  concours  entre  diverses  actions  pénales 
privées,  qui  a jeté  les  Jurisconsultes  dans  une  grande  controverse,  car 
le  prideipe  du  prirjutlirium  n’y  joue  aucun  rôle.  Quand  un  seul  et 
même  fait  comprenait  plusieurs  crimes,  la  poursuite  de  l’un  était  indé- 
pendante de  la  poursuite  de  l’autre;  mais  cetto  espèce  encore  n’appar- 
tient pas  ù notre  sujet.  Voy.  Thibaut,  civ.  Abh.  n°  9.  Relier,  p.  479  et 
suiv.  ltosshirt,  Entw.  der  Grunils.  des  Strafrechts , Heidelberg,  1828, 
p.  114-138. 
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l’exception , même  dilatoire , ne  retardait  en  rien  l'examen  de 
la  question  soumise  au  juge  par  la  formule;  elle  avait  même 
pour  effet  de  rendre  définitive  l'absolution  qui  pouvait  être  la 
couséqueuce  de  l’exception  ; tandis  que  la  prœtcriplio,  tout  en 
n’empêchant  pas  le  préteur  d’accorder  l’action , arrêtait  cepen- 
dant le  cours  de  l'instance  devant  le  juge.  Si  c’était  une  excep- 
tion, on  pourrait  l’appeler  dilatoire,  dans  le  sens  moderne 
qu'attache  la  pratique  à ce  mot.  La  prœieriptio , lors  même 
qu'elle  était  formulée  comme  une  exception , n’avait  d’analogie 
ni  avec  l’exception  péremptoire , ni  avec  l’exception  dilatoire  ; 
car  son  effet  ne  pouvait  être  d’empêcher  la  condamnation,  d'a- 
mener une  absolution.  C’est  avec  ce  caractère  que  se  présen- 
taient certainement  \espuescriptiones  fori  qui  n'empruntaient 
jamais  la  dénomination  d'exceptions  dilatoires  (v.  § 95,  in  fine). 
Cet  effet  de  la  prœscriplio  fori  se  conçoit  facilement  ; car , du 
moment  que  le  juge  découvrait  que  le  magistrat  qui  lui  avait 
adressé  une  instruction  formulée  était  incompétent,  il  ne  pou- 
vait lui-même  ni  condamner  ni  absoudre;  une  décision  rendue 
par  lui  relativement  à cette  circonstance,  et  sous  cet  aspect, 
ne  pouvait  donc  anéantir  faction  elle-même  ; et  par  conséquent 
elle  pouvait  être  renouvelée.  Y avait-il  d’autres  prœscriptkme* 

' L.  7 pr.  D.  qui  Batlsd.  cog.  (2,  8).  L.  50  f.  L.  52, § S,  D.  <lc  Jud. 
(5,  L).  L.  65  init.  C.  Th.  deapp.  ( 11 , 3QJ,  on  L.  13  C.  de  exc.  (8,  3G % 

( Cette  opinion  de  Zimmern  est  combaltuc  par  M.  Itonjean , 1.  c.  p.  444- 
4 15.  Ce  savant  et  élégant  auteur  se  fonde  sur  ce  que  les  textes  de  Quin- 
tilien  et  d'Aure^us  Victor  sont  particuliers  A l'epc eption  ( prtrscriplio  ) 
fori,  et  surcc  que  le  texte  de  Caracalla  est  peu  concluant;  en  outre,  sur 
ce  que  Gaius  n’annonce  aucune  différence  entre  la  prtrscriplio  a parte 
rei  et  l'exception  : d se  fonde  enfin  sur  ce  que  Dioclétien  ( L.  9 C.  de  pr. 
long,  temp,  ) Indique  formellement  la  prtrscriplio  comme  conduisant  1 
l'absolution  du  défendeur.  M.  Walter,  p.  48  (trad.  de  M.  Laboulayel, 
semble  cependant  adopter  l’opinion  de  Zimmern  ; et , comme  par  une 
confusion  de  langage,  le  mot  exception  a été  employé  souvent  pour  prtr- 
scriplio  et  réciproquement,  l'argument  deM.  Uonjenn , fondé 'sur  le  pas- 
sage de  Dioclétien , n'aurait  pa«  une  grande  portée  : d'ailleurs  Zimmern 
reconnaît  lul-mèmc  que  la  prescription  aequlslllve  n'a  pas  le  même  carac- 
tère que  la  prescription  à l'effet  de  se  libérer;  or,  le  texte  de  Dioclétien 
parle  d’une  prescription  acqnlsitive.  F.  ) 
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de  cette  espèce?  C’est  ce  que  nous  11e  voulons  pas  examiner. 

La  prcescriptio  a parte  rei  était  donc  un  moyen  Employé  par 
le  défendeur,  daus  le  but,  lion  d'épuiser  le  droit  de  la  demande, 
mais  d’en  retarder  l'effet , de  faire  déclarer  l’action  non  rece- 
vable ; elle  ressemblait  à la  prœscripüo  pro  adore , en  ce  que 
cette  dernière  aussi  était  invoquée  précisément  pour  empêcher 
que  le  droit  mis  en  action  ne  fût  épuisé.  Il  était  tout  naturel 
quelle  fût  placée  eu  télé  de  la  formule,  puisqu’elle  imposait  au 
juge  le  devoir  d’examiner,  avant  tout,  si  \cjudicium  devait  être 
retardé  ou  même  ne  pas  avoir  lieu  •;  ot  sous  ce  rapport  encore 
elle  différait  de  l’exception , qui  ne  pouvait  être  appréciée  par 
le  juge  que  lorsqu'il  s’était  déjà  occupé  du  fond  *.  11  est  vrai 
que  souvent  on  a appelé  les  prescriptions  exceptions , Cicéron 
déjà  l’avait  fait  ( § 96,  supra  ),  et  que  réciproquement  quelque- 
fois les  exceptions  ont  pris  le  nom  de  prescriptions  \ Mais  de 
celte  circonstance  que  les  exceptions  fondées  sur  un  long 
temps  qui  se  serait  écoulé  s’appelaient  toujours  prescriptions 
( telles  sont  les  prœscriptiunes  temporis , annales)  t et  prenaient 
si  rarement  * le  nom  d’exceptions,  on  devrait,  ce  semble,  ad- 
mettre qu’elles  étaient  de  véritables  prescriptions.  En  effet, 
quoiqu'elles  eussent  réellement  la  puissance  d’une  exception  , 
la  force  d'épuiser  à jamais  le  droit  du  demandeur,  il  est  cepcn- 

* Qiitnrt.  i.  O.  vn , 5,  n*1  !,  3 : • cum  ex  prtescTlpllone  lis  pendet,  de 
Ipsnre  quart  non  est  necesse.  » Aurel.  Vlet.ars  rhet.  iv,  t,  dit, en  parlant 
de  la  pnrseriptio  : • potius  enim  est,  si  IIUs  conduit)  pnliatur,  odversa- 
rlum  nb  aclione  depcllere,  quara  cum  inlentionibus  ejus  conluctari.  » 
L.  5 C.  de  pignor,  (8 , li)  t « — si  — non  causa  cognila  sed  preescrip- 
llone  superatum  esse  constitcrit.  • 

' L.  0 C.  de  cxc.  et,  pour  les  exceptions  dilatoires  en  particulier,  voy. 
supra,  $ 0ô,  note  13. 

‘ Ainsi  ou  a dit  : Rei  judiealæ , (loti,  in  factum  prcescriptio , prm- 
srriptio  peremploria  (L.  8 C.  de  cxc.) , dilaloria  pnrseriptio  (L.  12 
C.  cod.  ).  Conf.  Urisson.  V.  prascribere. 

6 L.  5 D.  si  ingenuus  (10,  14  ).  L.  70,  $ 1,  D.  de  contr.  erat.  (18,1). 
Itnbr.  L.  3, 9 D.  de  dlv.  tempor.  præscr.  (41,  3).  L.  45 de  usuc,(4l , 3). 
TU.  C.  de  presser.  long.  temp.  de  pr.  30  I.  ann.  etc.  Elles  prenaient  quel- 
quefois le  nom  d'exceptions  ; voy.  l'nlerliolrner , Veriirlir.  t.  1 , p,  10 , 
note  9,  in  fine. 
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dant probable  que,  dans  l’origine , elles  figuraient  en  tète  delà 
formule  et  que  le  juge  devait  en  apprécier  préalablement  la 
valeur,  lorsqu’elles  avaient  pour  but  de  faire  considérer  le  droit 
réclamé  comme  éteint*.  La  prescription  lonij'mimi  temporis,  in- 
troduite plus  tard,  ne  l’avait  été  précisément  que  pour  dispenser 
d’examiner  le  fondement  d’actions  trop  anciennes.  Egalement, 
les  appels,  et  d’autres  moyens  judiciaires,  dont  l’application 
devait  être  invoquée  dans  un  délai  que  l'on  avait  laissé  écouler, 
étaient  déclarés  non  recevables  par  l’effet  d’une  prœscriptio 
Ici  on  n’agissait  pas  per  formulant,  et  l’expression  de  prœscriplio 
fori  * se  trouvait  aussi  employée  à l’occasion  des  actions  ex- 
traordinaires. Dans  ces  dernières  hypothèses,  l’examen  delà 
prœscriptio  entraînait  à la  vérité  le  rejet  du  fond  -,  mais  il  resta 
toujours  des  prœscriptioncs  qui  ne  produisaient  pas  cet  cflet  , 
qui  ne  faisaient  naître  que  l’examen  d’une  question  préjudi- 
cielle, comme  la  prœscriptio  fori.  11  y aurait  donc  eu  deux 
espèces  de  prœscriptioncs  ; les  premières,  qui  avaient  pour  but 
d’empêcher  actuellement  l’examen  du  fond  ; les  autres , dont 
l’examen  aurait  eu  pour  résultat  d’épuiser  le  droit  du  deman- 
deur ; mais  les  unes  et  les  autres  auraient  eu  cela  de  commun , 
qu'elles  devaient  être  examinées  avant  le  fond.  Il  est  d’autant 
moins  douteux  qu’il  y avait  des  prescriptions  de  cette  seconde 
espèce  que  l’on  rencontre  une  prœscriplio  ne  prœjudicium  fiat 
avec  un  effet  tel  qu’elle  détruisait  à jamais  le  fondement  de  la 
demande.  Ainsi,  en  vertu  de  décisions  impériales  déjà  an- 
ciennes, on  ne  pouvait  pas  agiter  une  question  dont  l’etfet 
aurait  pu  être  de  jeter  un  jour  défavorable  sur  l’état  d’une  per- 
sonne morte  depuis  cinq  ans;  or  c’était  au  moyen  d’une  prœ- 
scriplio que  le  défendeur  obtenait,  dans  cette  circonstance, 

• Quanti  clics  avalent  pour  but  d’établir  une  acquisition  par  nnc  pos- 
session de  longtemps,  Vinientio  du  demandeur  devait  être  appréciée 
d'abord , L.  9 C.  de  pr.  long.  temp.  ( 7 , 33  ). 

’ l.  3 pr.  § l , L.  19  U.  de  app.  (Î9,  1 ).'L.  83,  § ult.  de  evlct.  (21 , 2). 
Vat.fr. §158,  «l,  185. 

• L.  50,  L.  52,  § 3,  de  Jud.  llcftler  ( p.  113)  appuie  beaucoup  là- 
dessus;  Il  croit,  en  effet,  que,  dans  les  cas  oit  11  n’y  avait  pas  do  for- 
mules, l'expression  pr«ucritœre  était  surtout  en  usage. 
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qu’aucun  prœjudichtm  n’cût  lieu  dans  ce  sens  ( 96,  n°  4 ) *. 
On  ne  pourrait  établir  de  comparaison  entre  les  exceptions  que 
nous  regardons  comme  empêchant  l’examen  du  fond  et  des 
prescriptions , que  lorsque  cellos-cl  ont  pour  etTct  de  rendre 
impossible  tout  examen  ultérieur  du  litige  ; or  il  en  était  ainsi 
déjà  pour  les  exceptions  du  droit  romain , dont  le  fonde- 
ment était  avoué  devant  le  préteur  par  lo  demandeur.  Quoi 
qu’il  eu  soit , il  est  certain  que  pour  les  exceptions  qui , si  elles 
avaient  été  prouvées , auraient  mis  fin  à toute  contestation  dès 
l’origine , on  a été  porté  à employer  souvent  la  dénomination 
de  prœscriptio  ’°,  et  qu’insensiblement , dans  la  suite  des  temps, 
la  différence  entre  le  mot  prœscribcre  et  le  mot  excipere  s’est 
de  plus  en  plus  affaiblie  11  : mais  toujours  est-il  que  la  diffé- 
rence dans  les  choses  ne  s’est  point  effacée , et  que  l’on  a con- 
tinué à distinguer  les  véritables  prescriptions  des  véritables 
exceptions. 

§ XCYIII.  — Quand  les  exceptions  doivent-elles  être  proposées? 

Comme  les  exceptions  devaient  être  insérées  dans  la  formule, 
il  est  évident  qu’elles  devaient  être  proposées  injure.  Toutefois 
il  y avait  des  cas  où  il  en  était  autrement',  les  voici  : 1°  lès  ex- 
ceptions qui  appartenaient  à Yo/flcium  du  juge  des  actions  de 
bonne  foi  ne  devaient  pas  figurer  dans  la  formule 1 ; 2“  pour 

* L.  1 , §2,  3,  A j L.  A f.  D.  ne  de  statu  dcfuncl.  (40,15). 

M L.  12  pr.  U.  (le  inoff.  test.  ( 5,  2).  L.  34,  $3.  L.  17,  $ 30,  D.  de  leg.  2 
(31).  Les  L.  1<  cit.  et  L.  20  et  app.  sont  extraites  du  lit/,  singul.  de 
prxscript.  de  Modestie. 

11  IlciTter,  p.  114. 

1 Voy.  supra,  $ 63.  On  soutient  ordinairement  qu'il  n’est  besoin  d’al- 
léguer les  exceptions  devant  le  magistrat  que  relativement  aux  actions 
de  droit  strict.  Telle  est  l'opinion  do  Coldsclimidt , über  Utisc.  und  Einr. 
p.  18  et  suiv.  p.  23  et  suiv.  Ceux  qui  émettant  cette  opinion  ne  l’émettent 
ainsi  que  par  opposition  aux  actions  de  bouoc  foi.  Mais  il  faut,  dans  un 
sens  inverse,  dire  que  les  actions  de  bonne  foi  sont  les  seules  pour  les- 
quelles il  n'est  pas  nécessaire  de  faire  Insérer  dans  la  formule  ccitaines 
exceptions.  En  effet,  la  règle  générale  est  que  toutes  les  exceptions  doi- 
vent être  insérées  dans  la  formule  (Gaius,  iv,  1Î8)  : elle  s'applique 
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les  exception*  de  la  môme  espèce  relativement  à la  pétition 
d’hérédité , la  formule  de  cette  action  ne  devait  pas  nécessaire- 
ment les  contenir , du  moins  d’après  l’opinion  de  certains  juris- 
consultes ( voy.  § 63,  m fine , mpra ) ; 3°  lorsque  le  fondement 
d’uue  exception  n’avait  pris  naissance  qu’après  la  litucontee- 
Ui tin,  le  défendeur  pouvait  encore  la  faire  valoir  devant  le  juge*; 
4»  d’après  une  disposition  expresse  de  l’édit  prétorien , le 
défendeur  pouvait,  par  une  restitution  in  mlegntm , rectipc- 
randœ  exception!!  gratia  , recouvrer  le  droit  de  faire  apprécier 
par  le  juge  une  exception  qu’il  avait  omis  de  faire  insérer  dans 
la  formule  par  le  préteur  * ; 5°  il  y avait  certaines  exceptions 
que  l’on  pouvait  invoquer  ni  juiicio  pour  la  première  fois , et 
même,  plus  tard,  contre  l’action  judicati.  Telles  sont  * l’exoep- 
tion  du  sénatusconsultc  Velléien  et  celle  du  sénat usconsultc 
Macédonien  * , lorsque  c’était  le  fils  qui  avait  besoin  de  l’in- 
voquer ; en  elTet,  les  femmes  et  les  fils  n’avaient  pas  le  droit  de 
renoncer  à cc  bénéfice  créé  en  leur  faveur  ; telle  est  aussi  l’ex- 
ception de  compensation  * , en  ce  sens  qu’il  était  toujours 

permis  de  se  libérer  par  une  réclamation  contraire;  tel  est 

- » 

non-seulement  auj  actions  personnelles  du  droit  civil,  mais  encore  aux 
actions  réelles,  aux  acliops  ad  exhibcntlum,  meme  aux  actions  préto- 
riennes ( Gaius,  iv,  117).  Gnlus,  au  reste,  ne  distingue  pas,  lorsqu’il 
parle  de  la  restttulion  contre  l’omission  d’exception  farte  nu  moment 
de  la  litisconleslatio  (Gaius,  iv,  125 )j  d’ailleurs  les  textes  n’indiquent 
le  contraire  que  spécialement  pour  les  actions  de  bonne  fol , et  même  il 
était  douteux  que  les  exceptions  ne  dussent  pas  être  insérées  dans  la  for- 
mule de  la  pétition  d’hérédité  ( voy .'.ttipra,  § «3 , in  fine ) ; cnlln,  Gaius 
( IV,  118)  ne  pouvait  se  référer  qu’à  cette  particularité  des  actions  de 
bonne  foi  en  disant  qu’il  y a des  exceptions  que  le  préteur  accorde  cognita 
coûta. 

» !..  23,  $ 8, 1).  de  cond.  ind.  (12,  0). 

» L.  2 C.  sent.  resc.  non  poss.  ( 7 , 50  ).  Percmptorias  cxccptioncs 
omisses  in  inltlo,  nntequam  senlentlas  feratur,  oppeni  posse , perpctuuui 
Edictum  manifeste  déclarât.  Gaius , iv,  125.  L.  4 C.  de  exc.  (8 , 30  ). 

» Gesterding,  Ausboute,  port.  2,-p.  210  et  suiv. 

• L.  Il  D.  de  Set.  Mac.  (14,  8). 

• L.  10,  S 1 , U.  de  comp.  ( 10,  2).  L.  2 G.  de  comp.  (4 , 31  ).  Arg.  L. 
ult.  pr.  f.  eod. 
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encore,  parce  que  c'était  un  privilège  , le  bénéfice  dé  compé- 
tence (voy.  infra , § 141  ) ; tel  était  le  bénéfice  accordé  à un 
mandnior  }*cunin • credenda:,  qui  avait  été  condamné  à la  totalité, 
d’exiger  du  demandeur  qui  lui  intentait  l’action  judicali  qu’il 
lui  cédât  son  action  contre  les  autres  mandatent  *:  ici,  en  effet, 
comme  dans  la  compensation , ce  n’était  pas  la  chose  jugée 
qui  était  remise  en  question;  le  défendeur  cependant  cherchait 
à empêcher  lés  effets  de  la  condamnation  par  des  motifs  qui  se 
référaierfl  5 la  condamnation  ; au  reste , on  pouvait  opposer  & 
l’action  judicali  toute  exception  fondée  sur  des  faits  postérieurs 
à la  sentence  (v.  infra,  § 138).  Par  l’effet  d’une  restitution,  (1 
y avait  encore  possibilité  pour  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  *, 
et  pour  les  soldats  en  vertu  d’une  décision  de  Caracalla,  de 
repousser  les  effets  de  l’action  judicali  par  des  moyens  omis 
par  ignorance  lors  des  débats  de  la  cause  *. 

Il  était  tellement  conforme  à la  nature  des  exceptions  dila- 
toires qu’elles  fussent  alléguées  devant  le  préteur , qu’il  y avait 
de  grands  obstacles  à ce  que  leur  omission  bit  réparée  par  une 
restitution  10 , et  qu’immédiatemeut  après  la  suppression  du 
judiciorum  ordo,  fût  posée  la  règle,  toujours  en  vigueur  depuis, 
que  de  semblables  exceptions  devaient  être  invoquées  in  limine 
lilit;  ceci  n’eut  pas  lieu  pour  les  exceptions  péremptoires  M, 
puisque , en  vertu  d’une  restitution  accordée  brevi  manu , on 
pouvait  les  opposer  tant  que  la  sentence  n’était  pas  rendue  ’% 

7 L.  Il , Ç 1 , de  fldej.  { 4C,  1 ).  ■(  te  bénéfice  de  cession  d'acl!on3  ne. 
s'obtenait  pas  par  une  exception , pas  plus  que  le  bénéfice  de  division  t 
lorsque  lo  défendeur  invoquait  le  bénéfice  de  cession  devant  le  magis- 
trat, si  le  demandeur  n’y  consentait  pas,  le  magistrat  l'v  contraignait. 
Voyez  la  thèse  de  doctorat  de  M.  Ferry,  p.  17  et  18.  E.  ) 

• L.  3G  D.  de  minor.  (4,  4).  L.  2 C.  sent.  resc.  (7  , 50). 

8 L.  1 C.  de  Jur.  et  factl  Ign.  ( l , 8). 

10  Gaius,  tv,  125,  — dilatoria  vero,  si  non  fuerit  usus , an  in  intc- 

grum  rcslituatur,  quærltur. 

11  Goldschmidt,  p. '28-25. 

" !..  8 C.  de  exe.  : Prescrtptlonem  peremlorinm,  quam  ante  contestai! 
suflleit , omlssam , prluequam  sententia  feratur  objicerc  quandoque  llect 
( Dioclétien  ) , conf.  avec  L.  2 C.  note  3. 
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et  puisque  plus  tard  il  en  fut  ainsi,  même  sans  qu’on  eût  besoin 
de  recourir  à une  telle  restitution  Quoique  les  exceptions 
dilatoires  dussent  être  proposées  in  Itminc  Mis , il  n’était  pas 
nécessaire  d’en  administrer  la  preuve  sur-le-champ  ; c’est  ce 
qu’a  reconnu  expressément  Dioclétien  ",  et  c’est  ce  qu’a 
supposé  Julien  en  menaçant  d'une  peiue  pécuniaire  les  avocats 
trop  adroits  qui  réserveraient  pour  la  fin  des  débats  la  surprise 
d’une  cxceptiou  dilatoire  ,a.  Les  véritables  prescriptions,  de 
l'une  et  de  l’autre  espèce , devaient  aussi  être  présentées  au 
commencement  du  procès  16  ; cette  règle  est  positivement 
écrite  dans  le  Digeste  17  relativement  à la  prœscriptio  fori  pour 
la  fideicommissi  actio  qui  était  traitée  ex  Ira  ordinem ; elle  a été 
consacrée  spécialement  par  Constantin  u,  puis  ensuite  par 
Théodose  II;  et  enün  Justinien  l’a  expressément  reconnue 
comme  étant  en  vigueur  *°. 

§ XCIX.  — Compcnsutio  et  deduclio 

L’équité  * réclame  surtout  qu’une  action  se  trouve  balancée 
par  une  mutua  jtetiiio  5 ayant  pour  objet,  comme  la  demande, 

11  Le  passage  de  Gains  (iv,  125)  ne  se  retrouve  pas  dans  les  liistitulcs 
de  Justinien.  D'après  nous,  U n’csl  pas  nécessaire  de  lire  aule  contesta - 
lionem,  au  lieu  de  ante  condcmnuiionem , dans  la  L.  10  C.  de  fidej. 
(8,41),  comme  Noodt,  Prol<ab.  11,  1 , l'a  proposé.  (Celte  explication  do 
Zimmcrn  suppose  encore  que  le  béncDcc  de  division  s’obtenait  par  une 
exception  : c’est  une  erreur.  Voyez  supra , note  7 ; S 95 , note  1 1 , et  la 
thèse  de  M.  Ferry,  p.  14-18.  E.). 

**  L.  19  C.  de  prob.  Voyez  supra,  § 95,  note  13. 

1*  L.  12  C.  de  exe.  • ti  » 

>•  Voy.  supra,  §97. 

11  L.  52  pr.  conf.  avec  L.  50  D.  de  jud. 

18  L.  4 C.  de  jurisd.  omn.  jud.  (3,  13).  . 

" L.  05  init.  C.  Th.  de  app.  ( 1 1 , 30) , ou  L.  13  C.  de  exe. 

» Nov.  53 , c.  3. 

> D.  de  compensât.  ( IC,  2).  C.  de  comp.  (4, 31  ). 

* L.  30  D.  de  adm.  lut.  (20,  7 ),  — tequilas,  quæ  merum  jus  compen- 
sationis  induciL  — L.  3,  18  pr.  D.  L.  5,  6 C.  b.  t.  L.  173  f.  de  rcg.  jur. 

• L.  0,  8C.  h.  t. 
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nue  chose  fongiblc  et  exigible  *,  principalement  une  somme 
d’argent.  Cette  manière  fictive  d’éteindre  une  obligation  * se 
présentait,  chez  les  Romains,  sous  des  formes  diverses.  11  était 
de  la  nature  des  actions  de  bonne  foi  que  le  juge  prit  en  consi- 
dération toute  prétention  du  défendeur  puisée  à la  source  de  la 
demande*;  et  peu  à peu  i^  alla  même  jusqu’à  admettre  de  sa 
part  des  prétentions  qui  n’avaient  pas  avec  l'action  de  con- 
nexité. Ici,  en  elTet,  le  tout  était  abandonné  à la  sagesse  du 
juge;  la  question  pour  lui  était  seulement  de  savoir  jusqu’à 
quel  point  l'équité  lui  permettait  d'avoir  égard  aux  préten- 
tions contraires  mais  nécessairement  elle  devait  lui  poser  des 
limites,  relativement  aux  répétitions  du  défendeur,  entièrement 
étrangères  à la  demande,  lors  surtout  que  ces  prétcutions,  par 
leurs  complications,  devaient  tendre  à retarder  par  trop  l’exer- 
cice d'un  droit  liquide  ; aller  jusque-là  aurait  été  mettre  le  pied 
sur  le  terrain  de  l’iniquité.  En  outre  *,  lorsque  le  bemorum  emtor 
intentait  une  action  du  chef  du  débiteur  dont  les  biens  lui 
avaient  été  vendus,  et  que  le  débiteur  poursuivi  par  lui  avait 
opposé  ’ une  réclamation  contraire  du  mémo  chef,  le  juge 
était  averti  par  la  partie  de  la  formule  appelée  condamnatiu  (de 
sorte  que  la  plus-pétition  n’cnlralnait  aucune  couséquencc 
fâcheuse)  défaire  une  déduction  à la  demande  ; ceci  ne  portait 
pas  le  nom  de  compensation , mais  de  deducliu  *®.  Elle  différait 
de  la  compensation  en  ce  qu’elle  pouyait  être  invoquée  pour 
une  créance  non  exigible  et  pour  un  objet  d’une  autre  espèce 
que  celui  du  la  demande , objet  qui  cependant  se  réduisait  à une 
somme  d'argent,  conformément  au  principe  relatif  à 1^  con- 
damnation en  droit  romain  ".  Cette  dedticlio  a fini  par  ne  plus 

4 L.  7 pr.  b.  h.  t. 

5 liasse,  Arch.  f.  civ.  Prax.  t.  7,  cah.  2,  p.  ISO  et  suiv.  Uclliiuami- 
llollwcg,  Rh.  Mus.  f.  Jur.  t.  I , cah.  4,  p.  201  et  auiv. 

6 Gaius,  iv,  61.  Voy.  supra,  <j  63. 

1 L.  3 D.  de  tutelle  act.  (27 , 3 ).  Hollw.  p.  250. 

8 liasse,  p.  170  et  suiv.  Hullwcg,  p.  270  et  suiv. 

9 Dediictio  objicilur  honor.  cjntuïi,  Gains,  IV,  66. 

10  Gaius , IV,  65 , 68. 

M Gaius,  iv,  07. 
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être  en  usage  même  dans  le  cas  de  bonorum  cmtio  la.  L’urgen- 
larius  était  traité  avec  pins  de  rigueur.  Celui-ci,  eu  effet, 
devait  lui-même  régler  le  compte  courant  de  son  débiteur  , et 
ne  lui  en  demander  que  le  solde , de  sorte  que  1 ’inicnlio  de  la 
formule  qui  lui  était  accordée  ne  tendit  qu’au  reliquat  ; l’m- 
tentio  de  sa  formule  devait  être,  par  exemple,  ainsi  conçue  : 
Siparet  Titium  sibi  dccem  milita  dare  oportere  amplitu , quam 
ipse  Ttlio  débet.  S’il  avait  demandé  davantage,  il  encourait  la 
perte  de  son  droit  comme  dans  la  cundictio  certi  ; seulement , 
pour  qu’on  pdt  le  traiter  avec  cette  sévérité,  il  fallait  que  la 
réclamation  du  débiteur  fût  de  la  même  espèce  et  exigible  11  : 
car  c’étaient  les  principes  de  la  compensation  qu’on  lui  appli- 
quait. Dans  les  actions  de  droit  strict,  la  compensation  s’opérait 
au  moyen  d’une  exception  de  dol  ; pour  ce  cas  elle  ne  fut  d’a- 
bord permise  que  suivant  les  circonstances  14  ; mais  plus  tard 
on  put  toujours  l’invoquer,  par  suite  surtout  d’un  rescrit  de 
Marc-Aurèle  Or,  comme  l’application  du  principe  delà  com- 
pensation dépendait  encore  ici  de  la  question  de  savoir  s’il  n’y 
avait  pas  dol  de  la  part  du  demandeur  de  réclamer  une  chose 
qu’ensuite  il  devait  être  obligé  de  rendre  **,  le  juge  avait  sous 
ce  rapport  la  même  liberté  d'appréciation  que  lorsqu’il  s’agis- 
sait d’une  action  de  bonne  foi.  Mais  l’exception  de  dol,  insérée 
dans  la  formule  de  l’action  de  droit  strict  dans  le  but  de  faire 
Valoir  une  compensation , amenait  un  résultat  tout  différent  de 
celui  de  la  compensation  opposée  à une  action  de  bonne  foi  ; 
car  si  le  juge  de  l’action  de  droit  strict  trouvait  fondée  la  com- 
pensation du  défendeur,  il  l’absolvait  intégralement  de  la  de- 
mande , et  le  demandeur  perdait  son  droit  sans  retour  : si  donc 
il  ne  voulait  pas  courir  cette  chance,  il  devait  devant  le  pré- 
teur admettre  la  compensation,  et  ne  laisser  donner  la  formule 

15  Dans  Paul,  il,  5,  § 3,  on  trouve  encore  deducere  à cité  de  com- 
pensa re. 

15  Gaius,  IV,  G4,  GG,-G8. 

“U,  5,  15,  D.  h.  t.  liasse,  p.  170  et  sulv. 

11  § 30  J.  de  act. 

16  L.  8 pr.  de  doli  cxc.  L.  173  f,  de  reg.  jur.  Voy.  note  2. 


Digitiz 


COMPE.VSATIO  ET  DEDl'CTIO. 


307 


que  pour  le  surplus,  comme  l'argcntarius”.  Au  reste,  lorsqu'un 
créancier  avait  obtenu  déjà  une  formule  contre  un  débiteur , 
mais  n’était  pas  encore  parvenu  à un  autre  résultat , si  ce  dé- 
biteur demandait  contre  lui  une  autre  formule,  il  avait  le  droit 
de  lui  opposer  eu  compensation  ce  même  droit  pour  lequel  il 
avait  déjà  obtenu  une  action , et  le  défendeur  alors  ne  pouvait 
invoquer  la  réplique  rei  in  juditium  dcductœ  18  : en  effet , ce 
créancier  11e  pouvait  perdre  le  bénéfice  de  la  compensation  paf 
le  motif  qu’il  avait  été  le  plus  diligent.  La  compensation  avait 
un  effet  rétroactif,  ou  la  reportait  à l’époque  où  les  créance 
réciproques  avaient  commencé  à coexister;  elle  s’opérait  ipso 
jnre,  dans  ce  sens  qu’il  n’y  avait  pas  eu  besoin,  pour  faire  pro- 
duire un  tel  résultat , ni  du  fait  des  parties , ni  de  l’intervention 
du  magistrat.  C’est  ce  que  décidait  '*  un  rescrit  d’Alcxandre- 
Sévére  >0.  l)u  moment  que  la  compensation  était  admise  dans 
les  actions  de  droit  strict,  et  par  conséquent  entre  des  obli- 
gations respectives  qui  ne  dérivaient  pas  de  la  même  cause 
il  n’y  eut  plus  de  dilticulté  à l’admettre,  en  vertu  des  pouvoirs 
du  juge , dans  tous  les  cas  où  le  bon  11  m el  œquum  dominait  ( ce 
qui  avait  lieu  aussi  dans  plusieurs  actions  prétoriennes),  et, 
dans  les  autres  cas , par  le  moyeu  de  l’exception  de  dol.  Cela 
est  tellement  vrai  que  l’on  est  bien  embarrassé  de  découvrir 
des  cas  où  elle  n’ait  pas  eu  lieu  ; les  seuls  cas  sont  l’action  de 
dépftt 99  et  l’action  m rem  ",  Mais  comme,  dans  ces  actions,  la 
condamnation  était  aussi  pécuniaire , on  ne  voit  pas  trop  le 

17  Hollwcg,  p.  276  et  sulv. 

18  L.  8 D.  11.  t.  Masse,  p.  ICO. 

19  Postquam  plaçait  intjr  omnes , dit  PntiT,  L il  D.  H.  i.  — L.  4, 
eod.  Masse,  p.  154  et  suiv.  Hollwcg,  p.  208  et  suiv. 

*>  L.  4 C.  h.  t. 

91  Gaius,  iv,  Cl , parle  de  la  eadem  causa  pour  les  actions  de  bonne 
foi  ; et  celte  expression  a passe  dans  le  § 30  J.  de  acl.  Cependant  Paul  dit 
( 11,  5,  § 3 ) que  l'on  peut  compenser  ex  dispari  causa ; et  dans  le  $ 30 
J.  de  act.  et  dans  la  L.  ult.  C.  b.  t.  il  n’est  plus  exigé  que  la  cause  soit 
la  même. 

” Voy.  Paul,  II,  12,  § ult. 

13  Arg.  L.  ult.  C.  h.  t.  s 30  J.  cit.  liasse , p,  181. 
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motif  de  celle  exception.  Car,  môme  dans  les  actions  arbitraires, 
elle  n’était  inadmissible  que  lorsque  le  jttssus  devait  être  exé- 
cuté soit  volontairement,  soit  manu  militari;  or  toutes  les 
actions  réelles  étaient  arbitraires , et  l’action  de  dépôt  pouvait 
l'être  au  moyen  d’une  formuleJn  factum.  Aussi  devons-nous 
attribuer  à Justinien  la  défense  absolue  d'invoquer  la  compen- 
sation dans  l’action  de  dépôt  **  ; par  contre,  il  l’a  permise  pour 
toute  action  môme  réelle  **.  En  étendant  ainsi  l’application  de 
la  compensation,  Justinien  confirme  les  anciens  principes  , en 
exigeant  que  la  créance  qu’oppose  le  défendeur  soit  liquide  ; 
car  ce  n’est  qu’à  titre  d’exemple  qu’il  déclare  qu’une  exception 
de  compensation  présentée  tardivement  ne  devra  point  être 
accueillie  **.  Quand  ensuite  il  décide  que  la  compensation  aura 
lieu  ipso  jure  dans  tous  les  cas,  cela  signifie  seulement  que,  les 
principes  sur  la  plus-pétition  étant  changés  (v.  infra,  § 178), 
la  compensation  s’opérera  dans  les  actions  de  droit  strict  de  la 
môme  manière  que  dans  les  actions  de  bonne  foi , c’est-à-dire 
qu’elle  aura  pour  effet  de  réduire  la  demande 

§ C.  — De  la  reconvention 

Lorsque  pendant  un  litige,  même  postérieurement  à la  litis- 
conlestatio  * , le  défendeur  formait,  de  son  côté,  contre  le  de- 
mandeur , une  demande  reconveuliounclle  1 en  réclamant  une 
formule  au  même  magistrat,  cette  nouvelle  demande  était  ren- 
voyée devant  le  juge  qui  devait  examiner  la  première  préton - 

5k  L.  Il  C.  depos.  ( 4 , 34 }.  L.  ult.  C. clt. 

**  L.  ult.  C.  cit.  § 30  J.  cit.  ( Voy.  M.  Ducaurroy,  n°‘  1275  et  1270.  E.  ) 

34  liasse,  p.  184  et  suiv. 

37  Ilollweg , p.  27 1 et  suiv. 

• Rom.  Teller,  De  reconventionê  veteri  et  liodlcrna  , Lips.  1759.  4. 
Goldschmldt,  Abh.  aus  dem.  Givilpr.  Frapcf.  1818,  p.  20-23.  Mùhlen- 
brucli , Cession  , 2'  édit.  p.  581  et  suiv.  llcIUer,  Arch.  f.  civ.  Prax.  t.  10, 
cah.  2,  p.  209  et  suiv.  Louk,  Ibid.  t.  12,  cali.  1 , p.  65-09. 

* Arg.  L.  18  p.  D.  de  eomp. 

3 Heconventio  n’appartient  pas  à la  langue  juridique  des  Romains  ; 
car  la  L.  5 C.  de  fruct.  et  lit.  exp.  ( 7 , 51 } g été  restituée , quant  au  mol 
reconvenlio,  par  Cujas,  Obs.  xu,  21. 
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tion  *.  Or  le  magistrat,  pour  accorder  cette  reconvenlion,  devait 
se  laisser  déterminer  par  les  considérations  qui  l’auraient  porté 
à insérer  l’exception  de  compensation  dans  la  première  for- 
mule , si , lors  de  sa  rédaction,  le  défendeur  l’avait  invoquée. 
Si  cette  mutua  petitio  ne  dépassait  pas  la  demande  principale  ", 
on  pouvait  terminer  le  tout  conformément  aux  règles  de  la 
compensation.  Toutefois,  si  le  magistrat  n’était  pas  compétent 
pour  la  demande  reconvcntionaelle  en  la  considérant  isolément 
et  indépendamment  de  toute  autre  action , il  ne  le  devenait  pas 
par  cette  circonstance  qu’elle  se  produisait  reconventionnel- 
lement *. 

Lorsque  le  même  juge  était  saisi  des  deux  actions , il  devait 
statuer  en  même  temps  sur  toutes  deux  ; et  s’il  arrivait  qu’il 
statuât  d'abord  sur  l’une  d’entre  elles,  l’exéeution  de  cette  sen- 
tence ne  pouvait  avoir  lieu  avant  que  la  seconde  n’eût  été 
rendue  ; c’est  ce  que  nous  apprend  Macer  en  se  référant  à des 
constitutions  impériales  ’.  Ce  que  rapporte  Justinien  de  l'opinion 
de  Papinien , savoir  : que  le  juge  pouvait  aussi  condamner  le 
demandeur  ",  n’est  pas  bien  clair.  Car  s’il  a voulu  parler  de 
demandes  reconventionnelles  connexes  *,  et  dire  que  de  telles 

‘ L.  28  D.  mnnd.  ( 17  , 1).  Voy.  supra,  § 11. 

* L.  1 8 , § 4 , 0.  commod . — sed  flerl  potest , ut  ampllus  esset , qnod 

lnvlcem  aiiquem  eonsequi  oporteat.  • . 

* Le  contraire  ne  résulte  pas , comme  l’a  cru  Cujas , Obs.  xu , 1 , xxh  , 
2 , de  la  L.  52  D.  de  jud.  (5 , 1 ) , qui  a trait  à la  perte  du  jus  rerorandi 
domum;  ni  de  la  L.  1,  g 15,  D.  de  extr.  cogn.  (50,  13  ) , puisque  le 
président  n'est  pas  incompétent,  que  seulement  la  forme  du  judicium 
est  changée;  ni  enfin  de  la  L.  Il , g 1 , de  jurisd.  (2, 1 ),  qui  signifie 
simplement  que  l’autorité  compétente  pour  une  somme  moindre , de- 
mandée par  action  principale , ne  pent  être  déclinée  sous  prétexte 
qu’une  somme  plus  considérable  est  réclamée  par  le  défendeur.  Voy.  au 
surplus  Teller,  p.  9-18.  Glück , comm.  t.  3 , p.  223  et  sulv.  { M.  Bonjean , 
1.  c.  p.  363-304 , soutient  l'opinion  opposée  à celle  de  Zlmmern.  E.  ) 

7 L.  1 , g nlt.  1).  quæ  sent,  sine  app.  { 49 , 8 ).  Cependant  ce  passage 
est  expliqué  autrement  par  d’autres  ; voy.  Teller,  p.  21  sq.  Doncll.  ad 
L.  0 C.  de  eomp.  Hasse , Archiv.  t.  7 , p.  J69 , note  22. 4 

» L.  14  C.  do  sent.  (7  , 45). 

9 Comme  cela  résulte  de  cos  mots  : in  code»  ntgntin.  Gluck , 1.  c. 
p.  234.  Helfler , p.  212. 
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demandes , portées  devant  le  magistrat  compétent  pour  le  de- 
mandeur lui-méme,  pouvaient  amener  la  condamnation  de 
celui-ci , à ce  sujet  il  n’y  a jamais  eu  diyersité  d’opinions  ,0. 
Mais  la  pensée  de  Papinien  parait  avoir  été  que , lorsque  le 
juge  avait  la  mission  d'absoudre  le  défendeur,  mais  non  de 
condamner  le  demandeur,  sans  doute  parce  que,  le  défendeur 
ne  faisait  valoir  sa  prétention  contraire  que  par  le  moyen  d’une 
exception , il  pouvait  cependant , du  moins  dans  tes  actions  de 
bonne  foi , condamner  le  demandeur  quand , pendant  le  cours 
des . débats,  d avait  été  démontré  que  la  prétention  du  deman- 
deur se  réduisait  à une  somme  inférieure  à celle  réclamée  par 
le  défendeur.  Ce  ne  serait  donc  une  singularité  que  sous  le 
rapport  de  la  forme.  Justinien  confirme  cette  opinion  de  Pa- 
piuien  ; il  l’étend  même  en  ce  sens  que  le  juge,  dans  le  même 
ca6,n’a  pas  à s’occuper  de  sa  compétence  f>.  En  effet,  puis- 
qu'on n’avait  pas  à s’occuper  de  la  compétence  sous  le  rapport 
de  la  compensation , puisque  le  juge , compétent  pour  l’action, 
Pétait  toujours  pour  la  compensation  quoiqu’il  n’eût  pas  dû 
l’être  pour  la  demande  reconventionnelle , pourquoi  n’aurait- 
on  pas  admis  qu’une  fois  que  la  réclamation  du  défendeur  était 
opposée  par  voie  de  compensation,  le  juge  pouvait  l’apprécier 
dans  toute  son  étendue  et  condamner  le  demandeur  à toute  la 
somme  dont  la  créance  compensable  dépassait  la  demande.  La 
constitution  de  Justinien  n’en  dit  pas  davantage  ; mais  Zénon , 
dans  une  constitution  qui  n’a  pas  été  conservée , avait  déjà 

10  Gales  suppose , dans  la  L.  18 , § 4 , D.  comra.  que  l’action  contraire 
ja’a  été  Intentée  qu’après  la  sentence  rendue  sur  l'action  directe;  car  il 
dit  que  judex  pentationi * raiionem  non  habeat.  11  ne  prétend  pas 
qu'on  ne  puisse  porter  devant  le  même  juge  uue  demande  contraire 
supérieure  à l'action  directe  ; il  dit  seulement  qu'on  Be  peut  pas  faire 
valoir  Jur‘  pentationit  une  réclamation  supérieure  à la  demande. 

u 1. 14  C.  cit.  — Hujusinodi  seuten tient  non  solum  roborandam , sed 
ettam  augendam  esse  sanclmus , ut  liceat  judicl , val  contra  aelorem  ferre 
sententiam , et  aiiquid  eum  daturum  vel  facturum  pronuntiare  : nulla 
ei  opponenda  exception/! , quod  non  competent  judex  agentis  este 
cogqotcalur.  Cujus  enim  in  agenda  observai  arbitrium,  eum  habere  et 
contra  sc  judicem  in  eodem  negotio  non  dedignetur. 
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accordé  au  juge  de  la  demande  principale  le  droit  de  juger  la 
demande  reconventionnelle  ‘ll  ; toutefois  on  ignore  quelle 
portée  on  doit  donner  à cette  constitution.  Justinien  ne  l’in- 
voque pas , môme  dans  la  Novelle,  où  il  décide  qu’un  défen- 
deur qui  a une  demande  reconventionnelle  à faire  valoir  doit 
la  présenter  sur-le-champ,  avant  la  litùconteMtio , devant  le 
juge  de  la  demande  qu’il  n’a  pas  récusé  ( § 31  ) , et  que , s’il 
veut  la  produire  plus  (hrd  ou  d’une  autre  manière , il  doit  at- 
tendre que  le  procès  engagé  sur  la  demande  principale  soit 
terminé  Mais  la  question  de  savoir  si , dans  eette  Novelle, 
Justinien  suppose  que  le  juge  incompétent  pour  la  demande 
du  défendeur  devient  compétent  quand  elle  est  formée  re- 
conventionnellement dès  le  principe,  lorsqu’il  n’y  a aucune 
connexité  entre  les  deux  demandes , c’est  ce  qui  est  au  moins 
douteux  14 . 

CHAPITRE  III. —DES  RESTITUTIONS  EN  ENTIER  * 

§ CI.  — Introduction. 

Le  droit  prétorien , par  les  exceptions  déjà , fournissait  une 
arme  défensive  avec  laquelle  on  pouvait  rendre  impuissante  la 
force  d’un  droit  existant  aux  yeux  du  droit  civil.  L’équité  sug- 
géra au  préteur  des  moyens  plus  hardis  encore  de  lutter  contre 
ce  droit  rigoureux  ; conformément  à des  motifs  qui  peu  à peu 
s’étaient  introduits  dans  l’édit,  il  promit  de  rétablir  dans  des 
droits  éteints  ceux  qui  avaient  juste  sujet  d’en  regretter  l’ex- 
tinction, et  par  conséquent  il  fournit  par  là,  contre  le  droit 
civil,  une  arme  offensive.  Les  causes  d’une  semblable  restitutio 

” Voy.  note  3. 

" Nov.  9C,  c.  2. 

n (M.  Bonjean,  I.  c.  p.  8(15,  dit  qoe  le  forum  reconventionit  « été 
admis  par  Justinien  d'une  manière  générale  II  regarde  cela  comme 
incontestable.  Cependant  la  L.  U <!.  cit. , qu’il  Invoque,  ne  parle  que 
d’une  demande  reconventlonnelle  connexe  ( in  eodem  negotio  ).  E.  ) 

1 Paul,  1,7.  D.  de  in  Integrum  restitutlonibus  (4,  I ).  C.  Th.  de  in- 
legrt  restitutions  (2,  10).  Voyez  les  suivants.  — Chr.  Gl.  mener, 
hlstorla  Jolis  eivills  de  reetitutlonibus  In  Integrum , 1.1  ps.  1779,  4. 
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t»  mtegrum  ou  inter/ ri  restitutio  sont  en  général  : metus,  rallt- 
ditas , minar  œtas , status  mutatio,  absentia  et  justus  error  V 
“Quant  aux  formes  employées  pour  arriver  à ce  but , elles  ne 
présentaient  rien  de  neuf.  Le  préteur  recourait  pour  cela  à 
l’un  des  modes  suivants  : si  une  déchéance  avait  été  encourue 
pour  une  exception  ou  une  possession  de  biens,  il  relevait  de 
cette  déchéance,  comme  si  elle  n’avait  pas  été  encourue,  sur 
la  seule  demande  de  celui  qui  l’avait  encourue  et  sans  difficulté 
[brevi  manu),  ce  qui  avait  lieu  spécialement  dans  le  cours 
d’un  procès  ; ou  bien  il  restituait  cognitirme  prætoria , c’est-à- 
dire,  après  un  débat  contradictoire  et  par  une  décision  rendue 
extra  ordinem.  Dans  ces  deux  cas,  le  magistrat  remettait  lui- 
méme  les  choses  dans  l’état  normal  duquel  elles  n’auraient  pas 
dû  sortir.  Enfin  il  pouvait  restituer  par  la  voie  de  la  procédure 
ordinaire , en  accordant  au  défendeur  lésé  une  exception , ou 
au  demandeur  une  action  rescisoire  ou  restitutoire  \ 11  pouvait 
se  faire,  toutefois,  que  le  préteur  n’accordàt  à celui  qui  lut 
demandait  une  action  rescisoire  ou  une  exception ,'  qu'un  inter- 
locutoire ( inlerloqui  ) d’abord  par  lequel  il  promettait  cette 
action  ou  cette  exception.  Or  cette  décision  n’avait  pas  encore 
l’effet  d’opérer  la  restitution  ; pour  y arriver,  il  fallait  toujours, 
dans  le  délai  voulu  (§  107  ),  obtenir  réellement  cette  action, 
et  la  faire  juger  *.  Quant  à l’exception,  elle  pouvait  être  ac- 

1 L.  1 , 2 D.  h.  t.(4,  1 ).  Paul,  I,  7,$2. 

* L.  13 , § 1 , D.  de  minor.  ( 4 , 4 ) , — vcl  cognitione  prætoria  vel  rcs- 
cissa  aliénations,  dato  in  rem  judicio.  — L.  0,  § 3,  quotl  met.  caus. 

( 4 , 2 ).  L.  3 C.  quib.  ex  caus.  maj.  ( 2 , 54  ). 

* L.  9,§3,D.  cit.  L.  40  , § 3 , de  proc.  (3,3). 

* Les  modernes  appellent  cela  un  rescindent.  Voy.  Chr.  Fr.  filùck , de 
vlta  petendæ  restitulionis  ln  Intcgrum  prætor.  etc.  Hal.  1776,  opusc. 
Fasc.  n , p.  301  sqq.  p.  401  sqq.  ( Voyex  articles  501  et  503  du  Code  de 
procédure  civile.  La  décision  qui  admet  la  requête  civile,  et  qui  rétracte 
Je  jugement  attaqué , s’appelle  le  rescindent,  et  la  decision  qui  intervient 
ensuite  sur  le  fond  s’appelle  le  rescisoire.  E.  ) 11  dépendait  du  demandeur 
d’obtenir  d'abord  ce  rescindent,  sauf  ensuite  i recourir  au  rescisoire,  ou 
de  demander  immédiatement  l'action  rescisoire.  Mous  n'avions  pas  émis 
la  même  opinion  dans  notre  programme  intitulé  : X immer  n , de  judicio, 
t/uod  vacant,  rcscindente  oc  rcscittorio , Jeu.  1»2C,  8.  Yovex  contra, 
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cordée  à quelque  époque  que  ce  fût.  La  question  de  savoir  si  le 
préteur  devait  restituer  extra  ordt'nem,  ou  bien  accorder  une 
action  restitutoire , dépendait  des  divers  édits  et  de  la  manière 
dont  ils  étaient  conçus  : celui  qui  concernait  les  mineurs  était 
conçu  en  termes  si  généraux,  que  le  préteur  avait  le  choix  entre 
l’un  ou  l’autre  mode  (conf.  infra,  § 104).  Depuis  la  suppres- 
sion du  judiciorum  ordo  on  ne  pouvait  plus,  à la  vérité,  for- 
muler une  action  rescisoire  -,  cependant  il  y avait  toujours  une 
procédure  particulière  relative  à l’admission  de  la  restitution , 
puis  ensuite  les  débats  pouvaient  s’ouvrir  sur  le  rescisoire, 
c’est-à-dire  sur  le  fond. 

Parmi  les  édits  dont  nous  devons  nous  occuper  dans  les 
paragraphes  suivants,  il  y en  a qui  sont  devenus  la  source 
d’autres  moyens  résolutoires,  et  on  a regardé  comme  étant  des 
restitutions  en  entier  ces  autres  moyens  et  d’autres  encore 
dont  il  n’est  parlé  que  dans  le  Digeste  *.  Mais  la  différence 
entre  ces  moyens  et  les  véritables  restitutions  en  entier  est 
facile  à saisir  Toute  action  nouvelle,  ordinairement  une 
action  in  factum , donnée  pour  indemniser  celui  qui  a à se 
plaindre  de  la  perte  d’un  droit , n’opère  pas  une  restitution 
dans  le  sens  juridique  de  ce  mot.  Ce  qui  caractérise  la  restitu- 
tion en  entier,  ce  n’est  pas  l’indemnité  obtenue  pour  le  dom- 
mage souffert  5 U faut  pour  cela  qu’il  y ait  une  rescision  formelle 
du  fait  qui  a causé  la  perte  du  droit,  il  faut  que  ce  fait  soit  con- 
sidéré comme  n’ayant  pas  existé.  Toute  vraie  restitution  re- 
pose sur  la  fiction  que  le  droit  éteint  ne  l’est  pas  Ainsi , 
Valienatio  judicii  mutandi  causa  facta  n’est  pas  une  restitution 
en  entier,  parce  que  l’aliénation  ne  reçoit  aucune  atteinte  ; il 
est  seulement  donné  une  action  t'n  factum  pour  arriver  à in- 

Ed.  Huscbke,  Tüb.  Krit.  Zelts.  t.  2.  cah.  2,p.  163  et  suiv.  (Quanti 
cette  opinion  de  Zlmmern , voyez  Mùlilenbrucli , Doctrlna  Pandectarum, 
$ 161 , note  9.  E.  ) 

• C'est  la  méprise  que  commet  encore  Hugo,  10*  édit,  de  son  histoire, 
p.  629. 

1 Zimmcvn , 1.  c.  p.  4 sqq. 

* On  verra  dans  les  paragraphes  suivants  la  différence  entre  l’action 
quoi  meftis  causa  , ou  l’action  de  dol , et  la  restitution  pour  cause  de 
erainte  ou  de  dol. 
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demniser  celui  qui  a souffert  de  cette  aliénation  ( S 124  ).  L’ac- 
tion rédhibitoire , qui  ne  tend  qu’à  rendre  indemne , n’est  pas 
lion  plus  une  restitution  en  entier  ; il  en  est  de  même  de  l'action 
Paulienne  in  factum,  dont  nous  avons  parlé  au  paragraphe  82. 
En  outre , il  n’y  a pas  de  restitution  civile.  Ce  que  l’on  qualifie 
ainsi , ou  n’est  pas  une  restitution  ',  ou  est  une  restitution  pré- 
torienne étendue  à certains  cas  particuliers  par  les  juriscon- 
sultes ,0,  par  le  sénat  et  par  des  rescrits  ",  de  même  qu’il 
arrivait  souvent  que  le  préteur  appliquât  à tel  ou  tel  cas  la  res- 
titution qu’il  avait  promise  dans  son  édit  d'une  manière  gé- 
nérale 

De  même  que,  dans  les  exceptions,  ce  n’est  pas  un  droit  civil 
que  concède  le  préteur , il  rend  seulement  sous  une  forme  ju- 
ridique un  droit  qui  était  éteint.  Au  reste , toute  restitution  est 
accordée  causa  cognita  “ : il  faut  bien,  en  effet,  examiner  si 
elle  est  nécessaire  ou  avantageuse  " , s’il  y a réellement  lésion 
ou  si  elle  n’est  pas  de  trop  peu  d’importance  ( captum  , deccp- 
tum,  circumvcntum  esse ) ",  Elle  est  aussi  accordée  plus  ou 
moins  facilement,  suivant  les  circonstances  contre  lesquelles 
elle  est  invoquée  ".  Il  y avait  controverse  sur  la  question  de 
savoir  si  elle  devait  être  accordée  contre  la  personne  à la- 
quelle devait  de  la  déférence  et  du  respect  celui  qui  la  récla- 
mait; Justinien  s’est  prononcé  pour  la  négative 

• Tel  est  le  cas  de  la  lésion  énorme  dans  la  L.  ! C.  de  resc.  vend. 

10  Ainsi  la  restitution  dans  un  droit  qui  n’a  été  éteint  que  par  l’inter- 
cession d’une  femme  ; voy.  L.  8,  $ 9,  11.  L.  13  f.  L.  14  1).  ad  set.  Vetl. 
(18,  I).  L.  10C.  eod.  (4,  29). 

" Voy.  Adrien  : L.  33  D.  de  re  jud.  (42,  1).  Marc  ; L.  7 D.  b.  t. 
Alexandre  Sévère  : L.  33  D.  de  serv.  præd.  rust.  (8,  3), 

'*  L.  3,  g I , de  eo  per  quem  fact.  (2,  10).  Zimmern,  p.  13  sq. 

'*  L.  3 D.  h.  t.  Paul,  i,  2,  §3. 

“ L.  18,  g 2,  3,  D.  de  minor.  L.  3 C.  si  tutor  (2, 25). 

“ L.  I f.  I..  4 D.  h.  t.  L.  3,  g 5, 1.  L.  7 , § 1 , S 3 f.  g 7.  L.  9 pr.  L.  Il, 
g 2.  !..  24  , g 4.  L.  29  pr.  L.  49  D.  de  minor.  L.  9,  g 4 , D.  de  Jurejur. 
( 12,  2 ).  L.  54  de  Contrai),  empt.  ( 18 , t ). 

16  Gai  us,  IV,  57 , infra,  g IG8 , et  Tit.  C.  2,  20-44. 

” •-  2 C.  qui  et  adv.  quos  ( 2 , 42 1,  conf.  avec  L.  27  f.  D.  de  minor. 
I..  1 1 , g I , quod,  met.  causa. 
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§ Cil.  — De  la  restitution  metus  causa 

Le  préteur  L.  Octavins,  qui  était  consul  en  l’an  de  Rome 
678,  et  qui  vivait  encore  du  temps  de  Cicéron,  a rendu  cet 
édit:  Quod  vi  metusce  causa  gestum  erit,  ralum  non  habebo  ; et 
la  formule  proposée  à ce  sujet  s’est  appelée  formula  Octaviana  *. 
Il  paraît  que,  du  temps  de  Sénèque,  l’édit  avait  encore  cette 
forme  5 ; ce  fut  plus  tard  seulement  que  des  préteurs , Servius 
Julianus  le  premier  peut-être  , ont  retranché  le  mot  vis 
comme  inutile,  et  ont  rédigé  l’édit  ainsi  : Quod  metus  causa 
gestum  sil , ratum  non  habebo  *.  On  recourait  à ce  moyen  juri- 
dique offert  par  l’édit , soit  sous  la  forme  d’une  exception  quod 
metus  causa , soit  sous  celle  d’une  action  ; or  l’action  pouvait  se 
présenter  sous  deux  aspects  différents.  Le  préteur  pouvait  ac- 
corder l’ancienne  action  éteinte  d’une  manière  utile,  soit 
réelle,  soit  personnelle,  c’est-à-dire  avec  une  formule  rescisoire, 
en  donnant  au  juge  la  mission  de  juger  comme  si  le  droit  n’avait 
pas  été  éteint , rescissa  acceptilatione  ou  rescissa  traditions,  ou, 
lorsque  quelqu’un  avait  répudié  une  hérédité  par  crainte , en 
conférant  au  juge  le  pouvoir  déjuger  comme  s’il  était  encore  hé- 
ritier *.  C’était  là  la  véritable  restitution  en  entier  pour  cause  de 
crainte.  Une  autre  action  pouvait  être  donnée  dans  ce  but , 
mais  par  la  formule  quod  metus  causa:  ici  le  juge  devait,  non 
pas  rescinder  les  effets  de  l’acte  produit  par  crainte , mais  con- 
traindre le  défendeur  à rétablir  le  demandeur  dans  ta  position 
qu’il  avait  perdue  par  suite  de  l’acte  qu’on  lui  avait  extorqué. 
C’était  une  simple  action  in  factum , arbitraire,  fout  à fait  dis- 
tincte de  la  véritable  restitution  ob  metum , et  qui  n’était  pas 

* D.  quod  metus  causa  gestum  erit  (4,  î).  C.  de  hls  quæ  vl  mctusve 
causa  gesta  sunt  (î , 20). 

5 Clc.  Verr.  lu , 05,  avec  î , 50,  et  ep.  ad  fratr.  l,  1 ,«“1.  L.  1 D.  h.  t. 

* Senec.  Controv.  iV,  26:  Neque  enlm  le*  utm  ndhibenti  irascitur, 
sed  passo  suecurrit,  et  Intquum  1111  videtur,  Id  ratum  esse,  quod  allquls 
non  quia  votait  pnetus  est , sed  quia  coactus  est. 

» L.  I D.  cit. 

* L.  9,  S 4,  0.  L.  14,  S 2. 1»  21 , S ult.  D.  h.  t.  L.  8 C.  h.  t. 
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appliquée  avec  autant  d’extension  que  la  précédente  *.  Les 
expressions  générales  de  l’édit,  qui  ne  s’occupait  pas  de  « qui» 
melum  mtulit , » comme  pour  le  dol , permettait  d’opposer  l’ex- 
ception ou  d’invoquer  l’action  contre  des  tiers,  et,  dans  ce 
sens,  l’exception  ou  l’action  était  conçue  in  rem  (voy, §§  59 
et  94,  supra). 

% CIII.  — De  la  restitution  pour  cause  de  dol'. 

Avant  Cicéron , outre  les  actions  pénales  naissant  de  délits , 
il  n’y  avait  pas , que  nous  sachions , de  moyens  de  protection 
contre  le  dol  auxquels  on  pdt  recourir,  si  ce  n’est  dans  les  rap- 
ports de  pupille  à tuteur,  d’après  la  loi  des  XII  Tables  et 
d’antres  lois  postérieures  , en  faveur  des  adolescents , en  verta 
de  la  loi  Plætoria,  et,  sine  lege , dans  les  actions  de  bonne  foi  : 
le  préteur  Aquilius  Gallus , contemporain  de  l’orateur  romain , 
par  conséquent  postérieurement  à l’édit  d’Octavius  , vint 
combler  cette  lacune  en  proposant  les  formules  de  dolo  malo  *. 
Il  est  évident  qu’Aquilius  Gallus  ne  s’est  pas  contenté  d’insérer 
dans  son  édit  l’exception  de  dol  ; mais  qu’il  y a aussi  proposé 
une  action  dé  dol , et , en  outre , des  clauses  de  contrat  des- 
tinées à prévenir  le  dol  5.  L’édit,  en  ce  qui  concerne  l’action, 
du  moins  d’après  ce  que  nous  apprend  Ulpien , comprenait  ces 
expressions  : « Quæ  dolo  malo  facta  este  dicentur , si  de  hi » rebus 
alia  actio  non  erit,  et  justa  causa  este  videbitur , judirium 
dabo  *.  » Quant  à la  question  de  savoir  ce  qui  constitue  le  dol, 
c’est  à la  doctrine  à en  déterminer  les  éléments  ; Aquilius  Gallus 
a voulu  le  définir  en  disant  : « Cum  esset  aliud  simulatum  aliud 
action  * » dans  l’intention  de  tromper.  Cette  définition  a été 

* L.  14,  % i,  2,  10,  11.  L.  21  , § C,  D.  L.  4 C.  h.  t.  Paul,  1,  7,  S 4. 

* Paul,  i,  8.  Tit;  de  dolo  malo,  D.  4 , 3.  C.  2,  21.  C.  Th.  2,15. 

1 Oie.  de  ofT.  III,  14,  15. 

s Hugo,  Rg.  p.  784,  note  2,  regarde  les  clauses  d'Aipullius  Gallus 
comme  se  référant  seulement  aux  clauses  de  contrats  destinées  à pré- 
venir le  dol.  Mais  voyez  contra.  Schilling,  Beinerk.  hlicr  Ug.  p.  352. 

‘b.  I.St.D.  h.t. 

“ Oie.  de  ofï.  1.  c. 
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répétée  par  d’autres  ; mais  elle  a été  critiquée  par  I.abéon  , qui 
eu  adonné  une  autre,  laquelle  ensuite  a été  adoptée  par  Ulpien 
et  a passé  dans  la  compilation  de  Justinien  *.  Or  l’action  de 
dol  est  aussi  une  action  arbitraire,  in  factum;  elle  n’est  pas 
restitutoire,  puisqu’elle  est  refusée  lorsque  la  restitution,  pour 
le  dol  comme  pour  d'autres  motifs , est  possible  Comme  une 
restitution  ob  dolum , si  elle  avait  été  praticable  au  moyen  d’une 
action , aurait  rendu  impossible  l’action  de  dolo,  qui  n’était  pas 
subsidiaire  *,  il  faut  admettre  cette  conséquence  que  la  resti- 
tution pour  cause  de  dol  ne  pouvait  être  obtenue  que  par  une 
exception  ou  une  réplique  de  dol  *.  Au  reste,  pour  donner 
l’action  ou  l’exception  de  dol,  il  faut  examiner  cojcs  dolo  et 
qcid  dolo  nuilo  factum  lit  Aussi  l’exception  quod  mêlas  causa 
a quelquefois  une  plus  grande  portée,  et  l’on  a fini  par  aban- 
donner 11  l’opinion  de  Cassius  ",  qui  ne  croyait  pas  devoir  se 
référer  à l’édit  d’Aquilius  Gallus  pour  l’exception  quod  melui , 
parce  que , disait-il , l’exception  de  dol  lui  suffisait. 

§ CIV.  — Restitution  pour  cause  de  minorité 

La  loi  Plætoria  protégeait  déjà  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans 
contre  la  circumscriptio , et  par  conséquent  aussi  contre  le  dol  *. 
Ce  principe  reçut  une  grande  extension  par  suite  de  l’édit 
suivant  du  préteur  : « Quod  cum  minore  quam  XXV  avais  natu 

* L.  I , § 2 , D.  h.  t.  L.  7 , § 9 , D.  de  pact.  (2,  14). 

I L.  1 ,$  1 , D.  de  in  Int.  rest.  (4 , I }.  L.  1 , § G.  L.  7 pr.  D.  h.  t. 
( Mühlenbruch,  Doctr.  Pand.  $ ISS,  note  4,  critique  cette  distinction 
signalée  par  Zimmcrn  entre  la  véritable  action  restitutoire  et  l'action  de 
dol.  E.  ) 

* L.  I ,§  4.  L.  7 pr.  L.  26.  t.  ult.  D.  h.  t. 

* C’est  ce  qui  a été  déjà  remarque  par  Wening,  Loin  b.  des  Civilr.  livre 
G,  $ 23;  Zimmcrn,  de  jud.  rcscind.  etc.  p.  8,  et  Iluschke,  1.  c.  p.  1G8. 

10  L.  15 , $ ult.  I..  IG  D.  h.  t.  Yoy.  supra  , §§  69  et  94. 

II  L.  4 , § 33,  D.  de  doit  et  metusexe»(44, 4 ). 

” Cic.  pro  Pose.  Am.  30.  Phil.  il , 14 , pro  Mil.  12  et  Ibid.  Ascon.  Val. 
Max.  III,  7,  S 9;  Vin , 1 , §7. 

1 Paul , i , 9 , D.  de  minorib.  xxv  annis  ( 4 , 4 ).  C.  de  in  inl.  restit. 
minor.  (2,  22). 

* Cic.  de  off.  ni , 15,  de  nat.  Deor.  m , 30. 
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gcstum  esse  dicetur , uli  quœque  res  erit,  animadvertam  *.»  On 
ignore  la  date  de  cet  édit.  Par  là  le  magistrat  était  investi  du 
pouvoir  presque  sans  limites  de  restituer  le  mineur  contre 
toutes  sortes  d’actes  préjudiciables  \ Cette  restitution  pouvait 
être  accordée  par  tous  moyens  indiqués  plus  haut,  § 101 , extra 
ordinem,  ou  par  la  concession  soit  d’une  exception  \ soit  d’une 
action  rescisoire  *.  En  effet,  H est  dit  positivement  que  ce 
dernier  édit  ne  produit  aucune  « propria  aclio  vel  cautio  \ » 
En  vertu  d’un  rescrit  d'Alexandre  Sévère,  le  préteur  venait 
aussi  au  secours  d’une  respublica,  extra  ordinem  * ; Gordien  dit 
déjà,  en  se  référant  à d'anciens  rescrits,  que  ce  secours  ac- 
cordé à une  respublica,  extra  ordinem , l'était  au  moyen  d’une 
restitution 3 ^ et  enfin , dans  une  constitution  de  Dioclétien  et 
de  Maximien , en  trouve  qu’il  est  d’usage  qu’une  respublica 
pu  isse  invoquer  les  droits  qui  compétent  aux  mineurs,  et  que , 
par  conséquent,  elle  ait  la  faculté  de  recourir  aux  mêmes  resti- 
tutions *°. 

§ CV. — Status  mutatio',  error. 

Le  préteur  promettait  de  rendre,  comme  rescisoires,  les 
actions  qu’avait  éteintes  le  changement  d’état , par  cet  édit  ; 
« Qui  quœce  posteaquam  quid  cum  his  actum  cmtraclumve  sit , 
cupite  deminuti  deminutœvc  esse  diccntur , in  cos  easve  péris  de  , 
quasi  id  factum  non  sit  , juDicicM  dabo  *.  » D’après  ce  qu’aflir- 
ment  les  jurisconsultes  romains , cet  édit  n’avait  trait  qu’à  la 

«L.  t. 

* L.  I pr.  D.  eod.  Gaius,  tv,  57  f.  u,  ICS,  etc. 

* L.  0,  § I , U.  de  jurej.  ( 12,  2 ). 

« L.  3,  § 9.  L.  13,  § 1.  L.  24,  g 4.  L.*29,  § 2.  L.  45  pf.  t>.  h.  I.  L. 
39,  $ 0,  de  proc.  (3,3).  L.  39  pr.  de  evlct.  (21 ,2).  L.  2 G.  Si  udv. 
transaet.  (2,  32).  L.  2 C.  si  nt  omtssam  (2,  40). 

7 L.  24,  § ult.  U.  h.  t. 

8 L.  3 C.  de  jure  reipubl.  ( II,  29). 

* L.  I C.  de  off.  cj.  qui  vlcem  ( 1 , 50  ). 

10  L.  4 C.  quib.  ex  caus.  maj.  ( 2 , 64  ). 

* D.  de  capitc  minutie  (4,5). 

* L.  2,  § 1 , 1>,  li.  t.  couf.  Gaius , IV,  38.  L.  5 C.  quib,  ex  caus.  inaj. 

(2,54). 
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minima  capilis  deminutio;  de  sorte  qu’ils  ont  donné  une  action 
rcscisoire  dans  les  cas  de  majores  minuliones  contre  ceux  aux- 
quels les  biens  sont  parvenus  ; ce  qui  pouvait  avoir  lieu  égale- 
ment pour  le  cas  de  la  petite  déchéance  d’état 3 * S.  Sous  Justinien, 
la  petite  déchéance  d’état  ayant  été  supprimée,  l’action  réso- 
lutoire pour  ce  cas  n’eut  plus  lieu. 

La  restitution  pour  cause  de  juslus  error  est  la  seule  qui  ne 
soit  pas  traitée  dans  un  titre  particulier  du  Digeste  et  au  sujet  de 
laquelle  on  ne  trouve  aucun  développement  spécial.  On  ren- 
contre seulement  à ce  sujet  un  édit  concernant  un  cas  parti- 
culier, cellii  par  lequel  le  préteur  promet  de  restituer  celui 
qui , sans  le  savoir , a plaidé  contre  un  pupille  autorisé  par  un 
faux  tuteur.  « Dabo  m inlegrum  restUulioncm,  » dit  le  préteur  *, 
qui  rend  comme  rcscisoire  l’ancienne  action  éteinte  par  la 
lilisconlcstatio*.  Il  est  possible  que  d’autres  édits  aient  encore 
donné  lieu  à la  restitution  pour  cause  d’erreur  ; mais  il  ne  nous 
est  parvenu  que  quelques  renseignements  trùs-morcelés,  des- 
quels ont  peut  conclure  c que  l’erreur  n'était  une  cause  de  res- 
titution 1 * que  relativement  à des  actes  de  procédure , spéciale- 
ment à l’occasion  de  la  rédaction  des  formules  *;  par  conséquent, 
la  compilation  de  Justinien  n’a  dd,  la  procédure  formulaire 
n’existant  plus,  nous  transmettre  aucun  texte  spécial  à ce 
sujet,  quoique  cependant  il  y eût  encore  dans  la  procédure 
nouvelle  des  cas  de  restitution  de  cette  espèce. 

1 L.  2 pr.  L.  7 , S 2,  3,  D.  h.  t.  Voy.  supra  , $ 77 , note  17. 

‘ Conf.  L.  1 , S 0.  — L.  0 D.  quod  fais.  tut.  ( 27 , 0 )«- 

5 Arg.  L.  (8  D.  de  inter,  in  jur.  ( Il , I ).  C’est  d'après  le  mémo  prin- 
cipe que  celui  qui  avait  actionné  une  personne  qui  n’était  pas  son  véri- 
table adversaire  perdait  son  droit  meme  contre  ce  dernier.  Voy.  infra , 
§ 120,  et  Relier,  p.  574-578.  VV.  Francke  Deytwsge,  etc.  Allh.  I.  Gietting. 
1828,  p.  88.' 

6 Franckc,  p.  00. 

" L.  Il  pr.  de  exe.  rcl  Jud.  ( A4 , 2).  L.  13  pr.  do  inst.  act.  (Il,  3).  — 
L.  11,*$  8-10,  île  int.  in  jur.  (Il , I ).  — L.  2 de  exc.  rei  jud.  — L.  1 ( 

S 17,  de  separ.  (42,  0).  — $ 33  J.  de  act. 

» Cuius,  IV,  53,  57.  Suct.  claud.  e.  14. 
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§ CV1.  — destitution  pour  cause  d'absence  et  d'autres 
empêchements  *. 

Sous  la  rubrique  d’une  restitution  accordée  aux  majeurs  de 
vingt-cinq  ans , le  Digeste’ nous  fait  connaître  un  édit  prétorien 
qui  promet  de  restituer  contre  les  conséquences  d’une  omission 
par  suite  d’absence  (ce  que  mentionne  déjà  Térence  8)  ou 
d’autres  empêchements  \ Ainsi  le  préteur  restituait  celui  qui  4 
avait  éprouvé  une  perte,  parce  que  1»  il  avait  été  absent  par 
crainte  ou  dans  l’intérôt  de  la  république  et  sans  dol  ; ou  2°  il 
s’était  trouvé  dans  les  fers , en  esclavage  ou  au  pouvoir  des 
ennemis  ; ou  3°  son  adversaire , qui  était  en  voie  d’üsucapion , 
était  dans  les  fers , absent  ou  hors  de  son  atteinte  ; ou  4”  le 
magistrat  avait  refusé  ou  négligé  de  lui  donner  audience  : le 
préteur , disons-nous , le  restituait  dans  le  droit  ou  la  propriété 
qu’il  avait  ainsi  perdue  *.  En  outre  , l’édit  ajoutait  : « Si  qua 
alia  mihijusta  causa  esse  videbitur,  in  integrum  restiluam , con- 
formément au  droit  civil.  » — Cette  dernière  clause  générale  8 
permettait  au  préteur  de  restituer  aussi , pour  cause  d'omis- 
sion non  coupable , dans  d’autres  cas  ou  1 équité  1 exigeait  . 

1 D.  ex  quib.  causis  majores  ( xxv  an.)  in  integrum  restituunlur 
( 4,  6 ).  C.  quib.  ex  caus.  majores  in  int.  restituantur  ( 2 , 54  ). 

* Ter.  Phovmio  A.  Il , sc.  4 , v.  9 sq.  : — quod  te  absente  hic  lllius 
cgit , restitui  in  integrum , æquum  est  et  bonum , et  id  lmpetrabis. 

3 Francke , 1.  c.  p.  68. 

* L.  I , S ! , D.  h.  t.  . j , , 

‘ Quoique  cette  action  rescisoire  soit  appelée  Publicienne  dans  les  L. 

57  D.  mand.  (17,  1 ),  L.  35  pr.  de  obi.  et  act.  (44  , 7 ),  conf.  $ 5 J.  de 
act.,  11  ne  faut  pas  pour  cela  t'attribuer  à Publicius,  comme  l'a  fait  Bienei , 
Diss.  cit.  p-  22.  En  effet , le  préteuT  a pu  rendre  la  propriété  comme  un 
in  bonis  esse ; or,  alors  compétait  l’action  Publicienne. 

* L.  20 , § 1 , 9.  L.  38  pr.  D.  h.  t. 

1 On  en  trouve  des  exemples  L.  7 f.  D.  de  ininor.  L.  26 , $ 1 , 9.  L.  27, 
28  pr.  L.  33  D.  b,  t.  L.  1 , S 9 , de  itin.  actuq.  (43,19)}  conf.  avec  L.  35 
de  serv.  pr®.  rust.  D.  (8 , 3 ).  On  n’a  Jamais  été  d’accord  sur  la  question 
de  savoir  si  ccttc  dernière  clause  ne  devait  s’appliquer  qu’à  d'autres  cas 
d'abscncc,  ou  si  elle  devait  s'entendre  aussi  de  tous  cas  d'équité  ou  de 
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§ CYU.  — Délais  de  la  restitution 

De  même  que  la  plupart  des  actions  prétoriennes  , la  resti- 
tution n’était  accordée  que  pendant  une  année  utile  ; ainsi 
l’action  de  dol , faction  quod  metus  causa  1 et  la  restitution  ob 
melum  ne  duraient  qu’un  an.  Il  n’y  avait  que  l’action  rescisoiro 
pour  cause  de  changement  d’état  qui  était  perpétuelle  *.  Con- 
stantin a d’abord,  quant  à l’action  de  dol,  décidé  qu’elle  devait 
être  demandée  dans  le  délai  d’une  année  continue  à partir  de 
l’acte  commis  par  dol , et  terminée  dans  le  délai  de  deux  autres 
années  continues  ; ce  que  Justinien  a interpolé  de  manière  à 
n’accorder  que  deux  années  continues  pour  demander  cette 
action  et  arriver  à une  sentence  4 ( voy.  infra , § 151  , note  15). 
D’après  une  autre  décision  de  Constantin,  la  restitution  in 
tntegrum  pour  cause  de  minorité  devait  être  demandée  et  ter- 
minée dans  le  délai  de  cinq  ans  continus  à Rome  et  dans  lu 
rayon  de  cent  milles,  de  quatre  eu  Italie,  de  trois  dans  les 

lésion;  mais  cette  clause,  qui  n’est  qu’une  partie  de  l’édit,  doit,  dans 
tous  les  cas,  être  renfermée  dans  les  bornesde  cet  édit  luj-méme  : toute- 
fois Il  ne  faut  pas  la  restreindre  R l’absence,  puisque  le  n°  t , dont  11  est 
parlé  dans  notre  texte,  est  étranger  à l’absence.  Nous  appliquerons  donc 
cette  clause  à toute  espèce  d’empêchements , L.  10  D.  h.  t.  ( ce  qui  peut , 
au  reste , être  considéré  comme  une  absence  feinte  ).  Conf.  Franck , p.  73. 

1 C.  de  lempor.  in  Int.  rest.  tam  rainor.  et  nliar.  pers.  quæ  restitui 
possunt,  quain  etiam- heredum  eorum  (2,  53).  Chr.  Fr.  Gluck,  do  vita 
pctendic  rest.  in  int.  cap.  3,  opusc.  Fasc.  IV,  p.  3 sqq.  Unterholzner,  Ver- 
jæbrungslehre , t.  2,  p.  1-20. 

* Pour  la  restitution  des  majeurs,  ce  délai  est  fixe  dans  l’édit  et  dans 
la  L.  35  pr.  1).  de  ob.  et  act.  ( • quia  contra  jus  civile  dalur  » ) , L.  5 C. 
h.  t.  — Quant  à lu  restitution  des  mineurs,  cela  est  dit  L.  19,  L.  39  pr. 
1>.  de  min.  Quant  à l'action  de  dol , voy.  L.  un.  G.  Th.  de  doio  (2,  15  ) , 
et  pour  l’action  quod  metus  causa , laquelle , comme  l’action  de  dol , 
est  accordée  après  l’année  jusqu’à  concurrence  de  ce  dont  s’est  enrichi 
Je  défendeur,  voy,  Ç 103  , note  0 , supra. 

a L.  2 f.  D.  de  cap.  min.  ( 4 , 5 ). 

4 I,.  un.  C.  Th.  cit.  L.  8 C.  de  dolo  (2 , 21.  C’est  par  une  inconséquence 
u 'il  a transpo  rté  la  constitution  de  Gordien  dans  la  L.  3 C.  de  dolo. 
CulcrhoUncr,  1.  c.  p.  37 1 , note  783. 
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provinces , à partir  de  la  majorité  ou  de  la  renia  eetali*  “.  Jus- 
tinien a abrogé  cela  en  ordonnant  (pie  la  restitution  en  entier , 
jiour  les  mineurs  comme  pour  les  majeurs,  durerait  quatre 
années  continues  au  lieu  d’une  année  utile B,  et  que  toute  la 
procédure  y relative  serait  terminée  dans  ce  même  délai T.  Par 
restitution  des  majeurs,  Justinien  a entendu  parler  de  la  resti- 
tution du  paragraphe  précédent  ; là  donc  doit  s’arrêter  l’appli- 
cation du  quadricnnium  de  cet  empereur  ; de  telle  sorte  que 
pour  les  cas  autres  que  ceux  d’absence,  en  ce  qui  concerne 
les  majeurs,  il  faut  s’en  tenir  au  droit  antérieur  à Justinien  *. 

• L.  J C.  Th.  de  Int.  rest.  (! , lé  ). 

* L.  ntt.  C.  h.  t.  Si  ta  renia  mtatis  avait  été  accordée  an  mlnenr  de 
25  ans , il  axait , ainsi  que  l'avait  admis  la  L.  2 C.  Th.  cit.  k restitu- 
tion en  entier  pour  les  actes  faits  par  lui  auparavant , et  à partir  de 
cette  renia  œtalit,  L.  6 pr.  C.  h.  t.  (2,  53). 

t Cntcrholzner,  p.  19,  note  531. 

1 Conf.  les  auteurs  cités  dans  Gluck,  eomm.  t.  5,  p.  436.  Lœhr,  Ar- 
chiv.  f.  civ.  Prax.  t.  10,  p.  86-87.  Au  fond,  Unterholmer  est  de  notre 
avis , p.  5,  note  525 , lorsqu’il  fait  remarquer  qu’il  n'y  a pas  d'acUon  resci- 
soirc  pour  cause  de  dol , que  la  restitution  ob  me(«m  était  rarement 
invoquée  à cause  de  l’action  quod  melut  cauta , que  la  restitution  pour 
eapidi  minulio  était  perpétuelle , et  que  la  restitution  pour  cause  d’er- 
reur n’avait  lieu  que  dans  certains  cas  particuliers.  ( Hais  Mùhlenbruch , 
doctrinai  Pandect.  g 159,  note  6,  critique  fortement  l'opinion  de  Zlw. 
mcin.  E.  ) 
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des  Actes  de  procédure  et  des  repré- 
sentants JUDICIAIRES,* 


CHAPITRE  P'.— DES  ACTES  DE  PROCÉDURE  *. 

PHEMiiBE  section, — Des  actes  de  procédure  sous  le  système  des  actions 
! ■ • de  la  loi. 

S CYIII.  — In  jus  vocatio  *. 

Lo  défendeur  était  amené  devant  te  magistrat  * au  moyen 
de  la  vocatio  in  jus.  Dans  les  temps  tes  plus  reculés  comme 
plus  tard  tout  procès  * commençait  par  un  acte  d’autorité 
privée  qui  avait  pour  objet  de  conduire  6 le  défendeur  devant 
le  magistrat.  Celui-ci  devait  obéir  à l’intimation  du  demandeur  ; 
c’était  un  principe  admis  j il  n’y  ava!t  pas  besoin  que  le  ma- 

-»  1 A.  H.  van  Ilees,  de  iis  qtim  antiquilus  ap.  Rom.  inter  llllgatores  ante 

liUscontestaltonem  fl  chant , L.  B.  1711,  Fellenbcrg,  Jurisprud.  ant,  1. 1, 
p.  431-561.  lo.  Lud.  Albrccht,  de  vera  jnrlsdictionis  voter,  indolo,  Lips. 
1752,  1 , p.  14-39.  Chr.  Fr.  Gluck,  de  vita  petendæ  rest.  in  Integr.  cap. 
2 , sert.  1 , opusc.  Fasc.  u , p.  307-400.  C.  L.  Goldschmidt,  über  litiscont. 
und  Einred.  p.  |-2G. 

* Ut.  de  in  jus  voc.  D.  2,  4.  C.  2,  2.  Idslnga,  Lib.  sing.  Varior.  jur. 
civ.  c.  3-0,  p.  19  sqq.  H.  Jo.  ÀrnUenii.  Dissert,  ad  L.  2,  de  in  jus  voc. 
cap.  2,  Mlscellan.  p.  250-270. 

» Yoy.  supra , § 32,  38  et  suiv. 

* Aoy.  infra,  § lit  et  § 5,  J.  de  poeûa  tcm.  litig.  (4,  16).  Les  passages 
relatifs  à la  vocatio  in  jus  so  trouvent  rassembles  dans  Brisson.  de  ibr- 
mnl.  v , t.  Conf.  notes  13  et  15. 

' 0n  excepte  la  pignoris  capio,  voy.  g 48  , supra.  Tite-Live  présente 
le  procès  de  Virginie  commençant  par  une  vocatio  in  jus,  us , 44. 

* Conf,  note  4,  Mc, 
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gistrat  donnât  à ce  sujet  un  ordre  préalable  7.  C’est  en  sup- 
posant cela  constant  que  la  loi  des  XII  Tables  commence  *par 
ces  paroles  : « Si  injut  vocat , » ensuite  venait  « ni  it , anles- 
talor;  igitur  tm  capito  *;  si  catvitur  , pedemve  struit,  manum 
endo  jacito  ( i.  e.  injicito  10  ) -,  si  morius  " œvilasve  vilium  escil, 

7 Conf.  Gcll.  xin , 13  : • a privalo  in  jus  vocarl  est  poteslas.  » 

8 Que  ces  mots  > si  in  jus  vocat J»  aient  été  les  premiers  de  la  loi  des 
Xll  Tables , c'est  probable  ; mais  cela  ne  résulte  pas  nécessairement 
comme  on  l’a  cru  jusqu'ici  avec  Jacques  Godefroy  qui , ici , suit  l'opinion 
de  L.  Carrio , Ote.  et  emend.  1 , 8 , du  passage  de  Cicéron  , de  legib.  n , 
4 ; car  le  texte  de  ce  passage , ainsi  que  l’a  démontré.  L'nlcrholroer,  dans 
la  Zeits.  t.  2 , n«  17,  doit  être  ainsi  lu  : « A parvis...  didicimus  si  in  jus 
vocat  atque  ejusmodi  alias  leges  nominare  (conf.  Hugo,  1.  c.  note  1. 
Dirksen , xii  Taf.  p.  137  et  suiv.)  ; > ce  qui  signifie  : « Nous  sommes 
habitués  dés  notre  bas-âge  à nommer  leges  notre  si  in  jus  vocat  et 
d’autres  dispositions  semblables , etc.  > Dans  ce  passage  il  n'est  donc  pas 
question  d’apprendre  par  cœur,  comme  ibid.  c.  23.  Mais,  comme  Cicé- 
ron met  ces  mots  de  la  loi  des  Xll  Tables  en  relief,  11  est  vraisemblable 
qu'ils  étaient  les  premiers,  d'autant  plus  qu'U  est  constant  que  la  pre- 
mière Table  s’occupait  de  la  procédure,  et  d'abord  de  la  vocatio  in  jus. 
Conf.  aussi  les  L.  18,  20, 22,  D.  h.  t.  qui  ont  été  extraites  du  1"  livre 
de  Gaius  sur  la  loi  des  Xll  Tables.  Dirksen,  p.  120. 

* D’après  Carrio,  1.  c.  il,  12,  conf.  avec  i,  14,  la  leçon  que  nous 
donnons  de  la  loi  des  XII  Tables  .(depuis  »»  in  jus  jusqu'à  capito,  parait 
être  la  véritable,  telle  que  la  cite  le  scholiaste  d’Horace  (Pbrphyrio  sur 
la  Sat.  i , 9 , v.  65  ) ; elle  est  altérée  dans  la  plupart  des  éditions.  Conf. 
Dirksen,  p.  132-137.  (Voyez  aussi  l’édition  de  M.  Poncelet , dans  sa  tra- 
duction de  l’Histoire  des  sources , celle  de  M.  Blondeau,  dans  son  volume 
du  Droit  anté-Justinien,  et  enfin  celle  de  M.  Ortolan,  dans  son  Histoire 
du  droit  romain.  E.  ) 

10  Ces  mots  de  la  loi  des  Xll  Tables  nous  sont  transmis  par  Festus , 
v.  struere. 

11  Ce  qui  vient  prouver,  en  détail,  la  correction  du  texte,  c’est  que 
Aulu-Gclle  (xx , 1)  cite,  comme  étant  de  la  loi  des  Xll  Taldes,  ces  mots  : 
• si  in  jus  vocat,  si  morbus  rel.  ; * c’est  encore  que  Auct.ad  lier,  cite, 
comme  étant  une  obligation  imposée  par  cette  loi  : « ut  in  jus  eas , cum 
voceris ; ■ puis  dans  Nonius,  c.  I,  v.  calvilur,  les  mots  si  non  it,  capito 
de  I.ucilius  Satvr.  lib.  17,  et  si  calvitur , sous  le  point  de  vue  du  la 
critique,  sont  exacts  (conf.  Dirksen,  p.  139).  Enfin  on  trouve  dans 
Festus,  v.  « peoeh  stuitt  in  xii  signifient  itgit,  ut  ait  Serv.  Sul- 
picius;  • cl,  dans  la  L.  233 , pr.  D.  de  verb.  sign.  tirée  de  Gaius,  lib.  i. 
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qui  in  jus  tocabit,  jumentum  dato;  si  nolet,  arceram  ne  slemito.  » 

« Si  quelqu’un  en  appelle  un  autre  devant  le  magistrat , et  que 
celui-ci  ne  veuille  pas  y aller  **,  que  le  demandeur  prenne  des 
témoins  et  l’arrête  '*•,  s’il  refuse  de  suivre  ou  s’enfuit  que 
le  demandeur  employé  la  inanus  injeclio  et  le  traîne  devant  le 
magistrat  ',l.  Mais  si  la  maladie  ou  l’ège  empêche  le  défendeur 
de  suivre , que  le  demandeur  lui  fournisse  un  moyen  de  trans- 
port ; s’il  lui  donne  un  chariot  couvert , c’est  qu’il  le  voudra 

ad  XII  Tab.  : « SI  CALVITl'R  et  moretur  et  frustrelur  , dans  laquelle  ces 
derniers  mois  moretur  et  frustrelur  no  sont  qu'explicatifs  (c’est  du 
moins  ce  que  pense  Cramer  dans  son  édition  TU.  de  vevb.  aig.).  Quant 
à l'ensemble  de  ce  texte  de  la  loi  des  XII  Tables , qu'admettent  Godefroy 
et  Dirksen , il  résulte  suffisamment  de  la  liaison  que  présentent  les  idées, 
du  passage  d'Aulu-Gellc  et  de  celui  de  Nonius,  et  de  ce  que  Porphyrio , 
sur  le  mot  antestari  de  Horace , fait  la  scholie  : • est  ergo  antestari , 
8 cil.  anlequam  manus  injiciat.  » 

11  II  n'y  avait  pas  ito  ou  cal,  après  si  in  jus  vocal , dans  la  loi  des 
XII  Tables  même  ; c’est  ce  que  Carrio,  Hugo  et  Dirksen  (p.  137  ) ont 
fait  remarquer. 

11  Si  l'on  ne  pouvait  pas  démontrer  que  le  antestari  avait  précédé 
l’arrestation,  cette  vole  de  fait  était  regardée  comme  une  violence  donnant 
lieu,  du  moins  plus  tard  , à une  action  d'injure;  voy.  Acron.  ad  llorat. 
Sat.  1.  c.  et  une  ancienne  glose  Aie  citée  dans  Gluck,  1.  c.  opusc.  Vase, 
li , p.  31 1 : et  lorsque  le  demandeur  prenait  des  témoins , il  leur  touchait 
l’oreille,  « in  i ma  aure  memorial  locus,  quem  tangentes  anleslamur,  » 
dit  Plin.  H.  N.  xi , 45.  Voy.  aussi  Serv.  ad  Virg.  Kcl.  6,  v.  3 et  4.  D'après 
le  témoignage  de  llæward  (ad  XII  Tab.  c.  5,  opp.  p.  26),  une  ancienne 
pierre  représente  la  chose.  Conf.  aussi  llor.  I.  c.  ( Sat.  1 , 9 , v.  74  sqq.), 
Plnut.  Cure.  A.  5,  sc.  2,  v.  23  sqq.,  sc.  3,  v.  15-17.  Porsa  A.  4,  sc.  9, 
V.  8-10.  Pœn.  A.  5 , sc.  4 , v.  59  sq.  Tcrent.  Phormio,  A.  5,  sc.  7 , v.  88 
sqq.  — Cujas , Obs.  vu,  16.  Jo.  H.  Itorn,  de  antestalione  in  Jus  vocant. 
ap.  Roman.  Lips.  1737,  4,  van  Hees.l.  c.  § 15,  p.  505-508. 

M Voyez  nota  îi. 

'*  Conf.  $ 44.  Il  va  de  soi  qu’il  y avait  ici  un  ducere,  L.  5,  § 1 , D. 
qui  satlsd.  cog.  (2,8).  Le  obtorlo  colto  rapere , ainsi  que  le  dit  Plaute, 
Pœnul.  A.  3,  sc.  6,  v.  45,  a paru  inadmissible  à plusieurs  auteurs,  ex- 
cepté pour  les  personnes  d'un  rang  très-inférieur;  tels  sont  Robert,  sent. 
Ili , I,  Vinnius  ad  § 12 , J.  de  act.  Gundling , de  commento  violenta:  in 
jus  vocat.  dans  Gundlingiana , P.  xxv,  p.  404-430.  Mais,  outre  les 
passages  cités  à la  note  13  et  Plaute,  1.  c.,  voyez  aussi  Plaute,  Rud.  A. 
3 , sc.  G,  v.  28  sqq.  Térencc  , Phormio  A.  5,  sc.  7 , fin.  Arg.  Val.  Max.  Il, 
1 , n"  5.  Conf,  Idsinga , 1.  c.  c.  6 , p.  47  sq.  Arntzen  , 1.  c.  p.  203  sqq. 
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bien  **.  » Le  défendeur  ne  pouvait  s’affranchir  de  l'obligation 
de  suivre  le  demandeur  qu’au  moyen  d’une  transaction , ou 
qu’en  fournissant  un  vindex  ",  Ce  v index , d’après  une  dispo- 
sition formelle  de  la  loi  des  XÏI  Tables  ",  devait  être  riche  ai  le 
débiteur  lui -même  l’était  ; s’il  était  pauvre , pouvait  être  vindex 
qui  le  voulait  Le  vindex  assumait  sur  lui  tout  le  procès 

Ces  expressions  se  trouvent  commentées  dans  Aulu-Gelle , \\  , U 
ne  faut  pas  lire  vitiumve , et  croire  que,  dans  la  loi  des  XII  Tables , on 
ait  voulu  distinguer  morbus  do  vilium  ; v ilium  eteit  signifia  impedi - 
mento  ertl.  Quant  à arcera,  conf.  Nonius , IU».  i , v.  Arteret  et  Varro  da 
L.  L.  iv , 81 , fin.  Voyes , au  reste , Dirksen , p.  148  et  sulv. 

**  Ohr.  Fr.  Ge.  Metster , y index  et  Vas , Gott.  I7t6 , cap.  1 , opusc, 
Bylî.  l , p.  200-290. 

**  Gains , rv , 4«  : « qui  In  Jus  vecalus  neqne  venerit  neque  vlndtcem 
dederlt.  • Ce  qui  prouve  qu’il  en  était  ainsi  h cette  époque , «'est  la  L. 
22,  §1,  D.  h.t.  tirée  de  Gaius,  lib.  i , «d  Xll  : • qui  in  jus  vocatus  est, 
duobufe  casdbus  dimtttcndus  est , al  quts  cjns  personam  defçndet , et  si , 
tem  in  Jus  vénltur , de  re,  transaetnm  fuerit.  > Conf.  ces  mots  de  la  loi 
des  XII  Tables  : « rem,  ubi  payant,  orato,  » c’est-à-dire,  « le  magistrat 
doit  respecter  la  convention  des  parues.  • Conf.  AucL  ad  Hcr.  n , J3 , et 
ibid.  Dlrksen , p.  110  et  suiv.,  avec  les  expressions  de  la  note  O da  $ 1 10, 
infra.  Seulement  11  ne  faut  pas  croire  que  la  loi  des  Xll  Tables  contienne 
des  dispositions  spéciales  sur  le  droit  de  représenter  nne  antre  personne 
ta  justice  ; elle  supposait  ce  droit  comme  constant.  Dtrkscn , p.  156.  — 
Voici  le  texte  de  la  loi  des  XII  Tables  : « si  recte  commemini , » dit 
Aulu-Gelle,  ivt,  10  : Assiiuo  vt ndsx  assiduvs  eslo,  proletario  mi 
guis  volet  v index  esta.  Cenf.  Cic.  Top.  c.  I,  f.  ( où  Lex  Æiia  Sentia  est 
évidemment  une  altération  ) , et  Varro,  dans  Korrius,  c.  1 , v.  Proietarii. 
Voyes , du  reste-,  Dickson , p.  t57  et  sulv. 

*•  Cofif.  les  passages  de  In  note  précédente , et  Hugo , p.  278  , note  I. 
Ce  n’est  qu’à  cause  de  In  liaison  des  idées  que  l’on  a pensé  qne  ce  qui 
concernait  le  vindex  était  pincé , dans  la  loi  des  XII  Tables , immédiate- 
ment après  les  trois  premières  dispositions  de  la  table  première.  On  l’a 
pensé  aussi  à canse  de  la  L.  22,  D.  clt.  Haiibold  (epitom.  p.  182,  n°  8, 
etEpIcrisls  ln  Hclnec.  antlqult.  rv  , 0,  § 18),  réfère  ée  qui  concerne  lé 
vindex  à la  procédure  contre  les  Insolvables;  Hugo.f.  e.  rapporte  aussi 
cela  àla  manus  injectio.  Mais  Aulu-Gelle,  qui  nous  fait  connaître  dans  tout 
son  ensemble  la  procédure  de  la  marina  injectio,  dans  un  passage  du  livré 
xx , ch.  1 , mentionne  ce  qui  concerne  le  vindex  dans  un  autre  lieu , au 
chapitre  10  du  livre  xvi.  La  L.  234  , § I , D.  de  verb.  slgn.,  tirée  du  2* 
livre  de  Galus  sur  la  loi  des  Xll  Tables,  peut  fort  bien  se  référer,  à l’occa- 
sion de  la  manus  injectio , au  passage  du  livre  xvi , 10 , voy.  DirkéCrt  , 
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comme  les  représentants  d'un  défendeur  à une  époque  moins 
reculée’0.  La  loi  des XII  Tables  ne  disait  pas  que  les  parties 
devaient  nécessairement  transiger  dans  le  trajet  qu’elles  fai- 
saient jusques  au  magistrat  **,  et  l'on  n'avait  pas  la  penséo 
qu’une  semblable  transaction  dût  avoir  un  effet  particulier , 
autre  que  celui  de  toute  transaction  ordinaire  En  parlant 
d’un  tel  pacte , cette  loi  a seulement  voulu  indiquer  un  moyen 
d’échapper  à l’obligation , pour  le  défendeur , de  suivre  son 
adversaire,  sans  donner  un  e index;  or  pour  cela,  il  fallait  bien 
que  la  transaction , si  elle  n'avait  pas  eu  lieu  avant  de  se  mettre 
on  marche,  se  Ht  dans  le  trajet.  Au  reste,  il  va  de  soi  qu’elle 
l>ouvait  encore  être  faite  devant  le  magistrat  lui-même.  Parmi 
les  modifications  qui  ont  ensuite  tempéré  la  rigueur  de  la 
vocation  jus,  plusieurs  tiennent  à la  legis  actio  ( § 111). 

§ CIX.  — De  la  liliscmUcstalio. 

Arrivées  devant  le  magistrat,  les  parties  commençaient  à.  y 
accomplir  les  formalités  spéciales  à l’action  de  la  loi  à laquelle 
elles  avaient  besoin  de  recourir.  Mais  elles  ne  le  pouvaient  ' les 
jours  néfastes  *,  «et  il  est  probable  qu’elles  ne  pouvaient  égale-' 
ment  procéder  devant  le  juge  ces  mêmes  jours , dans  lesquels 

p.  121 , à moins  qu’on  ne  préfère  dire  que  le  vindtx  qu’il  fallait , lors- 
qu’on était  déjà  arrivé  devant  le  magistrat , devait  être  locuples  toujours, 
Couf.  $ te , note  8 , supra , et  que  c’est  de  cette  dernière  circonstance 
que  s’occupe  la  L.  234 , § 1 , cit. 

**  Gains,  L.  22 , cit.  : « si  quls  ejus  personam  défendit.  » ttoeth.  ad 
Ole.  Top.  e.  2 : • Vindex  est,  qui  altertus  causant  susclplt  vlndlcandam, 
relut! quos niinc  procuratores  vocamus.  » Conf.  Melster.p.  286-200. 

M Parce  que  Gaius  dit  : « dum  in  jus  venttur,  • Jacques  Godefroy 
restitue  le  passage  de  la  loi  des  XII  Tabfes,  se  référant  à ce  que  dit  Cicéron 
pro  Mur.  c.  „ de  cette  manière  : « in  via  rem  uti  pagunt  ; » c’est 
évidemment  mal  à propos  que  Jacques  Godefroy  fait  cette  restitution  ; car 
les  mots  in  vio  sont  tout  à fait  Inutiles , et,  d’rnv  antre  côté , Clcérou 
fait  allusion  à la  deductio  symbolique , vov.  $ 41. 

“ C’e9t  ainsi  qne  semble  l’entendre  aussi  Hugo,  p.  300. 

1 Gaius,  iv,  29.  Varro,  L.  L.  v , 4 (p.  35,  cd.  Goth.).  Festus,  v.  Re- 
ligiosus.  Ôvld.  Faét.  I,  v.  47  sq.  Cic,  pro  Mur.  c.  11.  Liv.  IX  , 40. 

s Pollet.  hist.  for.  Rom.  i , 8,  avec  les  hroidœi  Corollaria. 
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les  trois  mots:  do,  dico,  addico  devaient  rester  muets  *.  Ce  ne 
fut  qu’en  vertu  de  la  loi  Hortensia  que  les  nunditue  devinrent 
des  jours  fastes 3  4 * *.  Le  procès  pouvait  se  terminer  devant  le  ma- 
gistrat. Lorsqu’il  n’en  était  pas  ainsi , on  yposait  cependant  les 
bases  de  toute  la  procédure  ultérieure  et  d’une  décision  défini- 
tive. On  obtenait  de  lui , dans  l’action  sacramenti  depuis  la  loi 
Pinaria , et  plus  tard  dans  la  condiçtio , après  le  délai  de  trente 
jours,  uu  juge  qui  devait  rendre  cette  décision;  et,  avant  de 
quitter  sa  présence,  les  parties  s’ajournaient  à comparaître 
devant  ce  juge  le  troisième  jour  ( du  moins  dans  l’action  tacra- 
menti)  ; ce  jour  s’appelait  perendinus  ou  comperendinus  dies.  Dès 
lors  il  y avait  dies  comperendinata  *.  Chacune  des  parties  ensuite 
prenait  solennellement  des  personnes  à témoin  de  ce  qui 
s’était  passé  devant  le  magistrat  ; ainsi  se  terminait  toute  la  pro- 
cédure destinée  à préparer  la  lis,  appelée  plus  tard  judicium. 
De  là  l’expression  liletn  conteslari,  tirée  de  ce  que  les  parties 
invoquaient  ce  témoignage  dont  nous  venons  de  parler*.  11  est 
certain  que  le  nom  de  liliscontestatio , qui  indique  par  son 
étymologie  7 ce  dernier  acte  de  la  procédure  devant  le  magis- 
trat., a signifié  plus  târd  toute  cette  procédure  elle-même  *.  11 
fallait  bien , dans  le  système  des  actions  de  la  loi , où  les  parties 
ne  recevaient  pas  du  préteur  un  écrit  destiné  à instruire  le 
juge  de  l’objet  de  sa  mission,  qu’elles  eussent  in  jure  des  té- 
moins qui  pussent  remplir  le  même  but.  Cette  invocation  de 
témoins  faite  solennellement  à la  fin  de  la  procédure  in  jure 
était,  du  reste,  dans  l’esprit  de  cotte  procédure  primitive, 
toute  hérissée  de  formalisme.  La  litiscontestatio  d’alors  eut 

3 Voy.  Macrob.  Sat.  « , IG,  supra,  § 2 , note  22. 

* Macrob.  1.  c.  Festus,  v.  IVundincr. 

3 Voyez  supra , § 105.  Fcÿ.  v.  Iles. 

* Festus,  v.  Conteslari. 

7 Ainsi  on  trouve,  pour  les  testatements,  le  tnot  testai, o,  Ulp.  xx  , 0 ; 
et  même  l’expression  suprema  contestalio , L.  20,  § 8,  D.  qui  test.  fac. 
(28,  1 ),  On  trouve  aussi  asUeslatio , voy.  $ 108,  note  13,  supra , detes- 
ta'tio,  c'est-à-dire,  denuntiatio  cum  testatione,  !..  40,  pr.  L.  238,  § i , 
D.  de  verb.  slgnlf. 

* Voy.  Relier,  p.  1-11. 
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bien  l’effot  général  et  principal  de  celle  du  système  formulaire, 
mais  non  la  portée  précise  et  étendue  qu’elle  eut  sous  ce 
système  <J.  Ainsi  elle  donnait  naissance  à une  obligation,  de 
telle  sorte  que  même,  lorsqu’il  s’agissait  d’un  droit  réel,  elle 
avait  pour  effet  de  produire  une  procédure  semblable  à celle  des 
actions  personnelles  ; lorsqu’elle  était  fondée  sur  une  obliga- 
tion , elle  opérait  une  novation  dont  les  résultats  cependant 
n’apparaissaient  pas  d’une  manière  aussi  positive  que  dans  la 
snite  sous  le  second  système. 

§ CX. — Dujudicium. 

Il  est  probable  que  les  parties  s’étaient  assurées  de  leur  com- 
parution réciproque  par  un  vadimonium  ; du  moins  c’est  ce  que 
semble  indiquer  la  loi  des  XII  Tables  *,  qui  mentionne  * un 

9 Keller,  p.  79,  et  infra,  § 1 19  et  suiv.  Voy.  $ 124 , infra,  ce  qni  est 
dit  de  la  loi  des  XII  Tables  relativement  à la  liligiotiU. 

1 Gell.xvi,  10. 

1 Varro , 1.  e.  « Vas  appellatus , qui  pro.  altcro  vadimonium  promitlebat, 
etc.,  > et  Macrob.  Sat.  i ,0  : « comperendini  (dies) , quibus  vadimonium 
licet  dicerc,  > ce  qui  signifie  : on  appelle  di«j  comperendini  ceux  qu'on 
indique  pour  la  comparution,  et  non  ceux  pendant  lesquels  on  Indique  cette 
comparution  : tel  est,  en  effet,  le  sens  qui  résulte  de  l'ensemble  (ed.  Bip.  i, 
p.  279  ).  — Conf.  Jacques  Godefroy,  1.  c.,  et  avec  lui  Hugo,  p.  307  et  suiv. 
— Voorda,  de  vadimonio,  c.,2,  § 1 , 3,  f.  dans  Fcllenb.  jur.  ant.  t.  n , 
p.  10  sqq.  p.  16 , prétend  que  les  codes  n'avaient  pas  de  rapport  avec  la 
procédure  civile , attendu  que  tout  ce  qui  concerne  le  vadimonium  n'é- 
tait qu'une  formalité  constituant  une  caution  prétorienne  ayant  pour 
but  de  dispenser  le  défendeur  de  sc  soumettre  à l'effet  de  la  vocalio  in 
jut  ( § 112);  il  ajoute  que  spécialement  Us  ne  concernaient  pas  le  judi- 
cium,  parce  que,  d’après  Ascon.  in  Verrem,  i,  9,  on  ne  s’engageait  pas 
par  stipulation  i aller  devant  le  juge;  que  cela  n'était  pas  nécessaire, 
puisqu'il  pouvait  juger  mêiqe  en  l'absence  du  défendeur.  Mais  tout  ce 
que  dit  lé  Voorda  n’est  vrai  que  pour  le  système  formulaire.  Dirkscn , xii, 
Taf. , p.  123  et  suiv.,  p.  188  et  suiv.,  regarde  les  cadet  de  la  loi  des  XII 
Tables  comme  cautionnant  la  comparution  in  jure  , principalement  i 
cause  de  Gaius,  IV,  184  : mais  rien  ne  prouve  que  cet  ancien  vadimo- 
nium soit  le  même  que  celui  du  système  formulaire.  Conf.  F.  X.  Zcnger 
über  dns  vadimonium  der  Rœmer , Laudshut ,'  1820 , p.  1 1-19. 


Oigitized  by  Google 


DES  ACTES  DE  PHOCÉDIHE. 


530 

vades,  expression  antique  *,  et  un  subvadcs*.  Quoi  qu’il  en  soit, 
cette  même  loi  des  XII  Tables  avait  prévu  des  causes  de  pro- 
rogation de  délai  pour  la  comparution , parmi  ces  causes , le 
m orbus  sonlicus  ; les  unes  concernaient  le  juge , d'autres  les 
parties  ( quid  horum  fuit  tmttm  judiei  arbitrore  reove , co  die 
diffensux  csto,  ou  bien  dits  di/psus  csto  *).  II  faut  vraisemblable- 
ment ajouter  à ces  causes  le  status  dies  mm  hoste  % c’est-à-dire, 
la  fixation  d’un  jour  faite  avec  un  pérégrin  , et  en  outre  des  vota 
et  d’autres  empêchements  par  motif  de  religion  ou  autrement  ’. 
Le  lieu , la  procédure  et  la  durée  du  judicium  sont  indiqués 
dans  la  loi  des  XII  Tables  * par  ces  expressions , qui  viennent 

3 Gell.  1.  c.  Varro,  L.  L.'v,  7 (p.  42  ,'ed.  goth.), 

♦ Les  subvades  étalent-ils  les  cautions  du  demandeur?  C’est  ce  que 
pense  Jacques  Godefroy  sur  la  Ile  Table. 

8 Festus,  v.  Iléus,  cite  ces  paroles  comme  formant  la  seconde  disposi- 
tion de  la  deuxième  table  : leur  contenu  se  trouve  rapporté  par  Ulpien 
dans  la  L.  2,  §3 , si  quis  caution,  in  jud.  stsli  (2,  Il  ),  dans  laquelle 
Il  a Imité  formellement  la  loi  des  XII  Tables  dans  ces  mots  : s jubet  diem 
judicii  esse  diffisi'h  , d'où  Cujas  a conclu,  Obs.  XII,  18,  qu’il  fallait 
substituer  diffisus  esta  A diffensus  esto.  Quant  il  la  question  de  savoir 
si  l'expression  morbus  sonlicus  était  dans  la  loi  des  XII  Tables,  et  quant 
à sa  signification , vovei  Aulu-Gelle,  xx,  I , et  Festus,  v.  sontic um  mor- 
bum.  Voyez  aussi  Festus,  v.  sontica  causa,  et  L.  CO,  D.  de  re  Jud. 
(42,  I ).— Dlrkseu , p.  200  et  suiv. 

• Voy.  Cic.  de  oIT.l,  12,  et  Dirkson.p.  lftfl-199. 

T Dans  le  premier  titre  sur  la  lot  des  XII  Tables , Galus  parle  des  l otis 
pro  sainte  principum,  L.  233,  § t , D.  de  vert),  slgn. , et  de  l'abseneo 
dans  l'intérêt  de  l'F.tat , après  la  cautio  jud.  eisti,  dans  la  L.  é,  D.  si 
quis  caut.  (î,  11)  i.cn  outre,  dans  une  ancienne  formule  de  serment 
militaire,  rapportée  par  Aulu-Gelle,  xvi , 4,  plusieurs  causes  sont  indi- 
quées comme  dispensant  de  l'obligation  de  comparaître;  parmi  ces  causes 
sont  morbus  sonlicus,  status  condictusve  dies  cum  hoste,  etc.  Or, 
comme  la  loi  des  XII  Tables  indique  qu'il  y a plusieurs  causes  qui  dis- 
pensent de  comparaître  au  jour  Indiqué  d'abord  (quid  horum  fuit) , 
Godefroy  a imaginé  ce  qu'il  a rassemblé  à ce  sujet.  Dans  tons  les  cas , 
l'idéo  A'absentia  reipublicir  causa  est  trop  abstraite  pour  ne  pas 
appartenir  A une  époque  postérieure.  Voyez  Dirksen  , p.  191-190,  p. 
204-208. 

8 Idsinga.  cap.  8. 
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À la  suite  de  rem  ubi  pagimt , orato  : « Ni  pagmi  tu  comitio  mu 
in  foro  ante  meridiem  causam  conscito  % quant  pérorant  anibo 
pressentes , poti  meridiem  pressenti  stlitem  addicito,  toi  occasut 
suprema  t empesta»  eeto,u.  » « S’il  n’y  a pas  de  transaction , que 
le  juge  connaisse  de  la  cause , avant  midi , au  comitium  ou  au 
forum , lorsque  les  deux  plaideurs  sont  présents.  Après  midi , 
que  le  juge  fasse  addiction  du  procès  à la  partie  présente 
(qu’il  lui  attribue  l’objet  du  litige),  que  le  coucher  du  soleil 
soit  le  terme  suprême  de  tout  acte  de  procédure.  » Si  les 
débats  ne  pouvaient  être  terminés  le  même  jour,  ils  étaient  par 
conséquent  interrompus  **.  au  coucher  du  soleil  **.  Les  parties 

• C’est  du  judex  qu'il  s’agit  Ici , et  non  pas  , comme  plusieurs  le 
croient , par  exemple , Dirksen , p.  184,  du  magistrat.  Car  il  est  question 
de  discours  contradictoires  et  -d'une  décision  définitive  snr  le  litige  : 
addicere,  d’après  F’estus,  h.  v.  signifie  datnnare.  Conf.  Heffter  ad  Gaium, 
p.  9. Huschke,  p.  106.  (M.  Ortolan,  Histoire,  p.  18,  traduit  ces  passages 
de  manière  à taire  penser  que  tout  cela  se  référait  im  magistrat.  Il  paraît, 
en  effet , en  devoir  être  ainsi  ; car  l’enchainement  de  ces  passages  avec 
ce  qui  précède  semble  le  démontrer.  11  serait  peut-être  facile  de  concilier 
cette  opinion  avec  celle  de  Zimmcrn , de  ia  manière  suivante  : le  texte 
de  la  loi  des  Xll  Tables  supposait  que  le  magistrat  jugeait  lui-même  ; 
quand  c'était  un  juge  qui  devait  prononcer  la  sentence,  il  fallait  bien 
reporter  au  juge  ce  qui  était  dit  du  magistrat.  E.  ) 

10  Toutes  ces  expressions  se  trouvent  dans  Aulu-Uelle , xvii  , 2 , Jus- 
qu’à ces  mots  causant  conscito,  et  aussi  dans  Auct.  ad  Heren.  il,  13  j 
seulement,  dans  ce  dernier,  les  manuscrits  portent  causant  conjicito  ; 
et  plusieurs  manuscrits  des  deux  auteurs  portent  conjiciunt.  Il  semble 
qu’on  doit  lire  consclfo , c’est-à-dire,  discito  ab  utraqus  parle  ÿ Ed. 
Huschke , Anal.  p.  106;  car  causam  conjicere  concerne  les  parties  elles- 
mêmes  (S  38,  note  21,  supra).  Conf.  Dirksen,  p.  174-177.—  Quant  aux 
mots  n<  pagunl,  voy.  Qui  net . i.O.  i,  «.  Tercnt.  Senur.  de  orthograph. 
p.  2253,  cd.  Putsch.  — Quant  à ante  meridiem,  voy.  Censorinus,  de 
die  natal.,  e.  23.  D’après  Piln.  h.  n.  vu , CO  : • Xll  tah.  ortus  tantum  et 
occasut  nominnntur  : post  aliquot  annos  adjectus  Sst  et  mendies  rel,  « 
Ainsi  avant  midi  indiquait  autrefois  le  temps  qui  suivait  le  lever  du 
soletl.  Les  mots  toi  occasut  suprsma  tem pestas  esta  sont  encore  rap- 
portés , avec  quelques  changements , par  Consor.  de  die  not.  c.  oit. 
Festus  , v.  Supremum.  Varro , L.  L.  v,  3,  VI,  2.  Macrob.  Sat.  1 , 8.  — 
— Voy.  Dirksen,  p.  168-188. 

11  Huschke,  p.  107. 

l*  D'après  un  plébiscite  de  M.  Plaetorius,  ce  n’étalt  plus  lécébehèt  du 
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devaient  assister  à la  prononciation  de  la  sentence,  et  ce  prin- 
cipe fut  toujours  maintenu.  Nous  ne  savons  rien  de  plus  à ce 
sujet  que  ce  qui  vient  d’être  dit  et  ce  qui  se  trouve  épars  dans 
l’exposé  que  nous  avons  fait  des  diverses  actions  de  la  loi,  11 
paraît  incontestable  toutefois  que  les  principes  que  nous 
voyons  plus  tard  se  développer  dans  la  procédure  formulaire  , 
par  exemple  ce  qui  concerne  les  preuves,  s’appliquaient  déjà 
alors  dans  ce  qu’ils  avaient  d’essentiel.  Quant  à cette  particu- 
larité de  cette  disposition  de  la  loi  des  XII  Tables , qui  veut 
que  celui  qui  réclame  le  témoignage  de  quelqu’un  aille  devant 
sa  porte  lui  en  faire,  à haute  voix , la  dénonciation  trois  jours 
de  suite  ",  elle  semble  se  référer  à la  procédure  criminelle. 

Deuxième  section.  — Des  actes  de  procédure  sous  le  système 


TITRE  PREMIER.  — des  actes  de  procédure  devant  i.e  magistrat. 


Tout  litige,  sous  le  système  formulaire  encore,  et  même 
lorsqu’il  s’agissait  d’une  simple  persecutio , commençait  par  la 
vocalio  in  jus  *.  L’autorité  du  magistrat  ne  tarda  pas  toutefois 
à intervenir  dans  l’ajournement  à donner  au  défendeur  -,  car 
tout  magistrat  ayant  l’imperium  , comme  nous  l’apprend 
M.  Varro,  et  certainement  dès  l’origine,  devait  avoir  le  droit 

soleil,  mais  un  prtreo  , qui  annonçait  la  fin  des  débats.  Censor.  de  die 
nat.  c.  ult.  Varro , de  L.  L.  v , 2 , où  il  faut  lire  lex  Plaioria , et  praeco 
au  lieu  de  pnetor.  Scaliger,  ad  Varr.  1.  c.  Dirksen,  p.  187. 

>5  Festus,  v.  Portum  et  v.  y agnlatio.  Haubold , de  rltu  okvagulationis 
ap.  Romanos  , Lips.  1787  , opusc.  acad.  Vol.  i,  p.  1 17-180.  Hugo,  Rg. 
p.  309.  Dirksen  , p.  208-214. 

1 Voy.  tupra,§  108,  note  2.  D.  si  qnis  In  jus  vocalus  non  ierit , sivo 
qnis  eum  vocaverlt,  quem  ex  ediclo  non  debuerit  (2,5).  In  jus  vocal! 
ul  cant,  aut  salis,  vel  caution  dent  (2,  6).  — Van  liees , Diss.  cit.  c.  2. 
Dans  Fellcnb.  Jur.  aut.  T.  ■ , p.  500-532.  Abrcclit,  Diss.  cit.  p.  18-22. 
r.lùck , c.  2 , sect.  I,  § 8,  dans  opusc.  Fasc.  n,  p.  307-310. 

* Voy.  § 108,  note  4, 
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de  vocatio  par  ses  vialoires,  et  de  prensio  par  ses  licteurs 
pour  toute  circonstance,  par  conséquent  aussi  pour  l’exercice 
de  la  juridiction  *.  Ce  pouvoir  du  magistrat  d’intervenir  pour 
la  vocatio  in  jus  * , et  d’ailleurs  la  pratique  et  l’édit  du  préteur 
firent  tomber  en  désuétude  la  barbarie  de  la  vocatio  privée 
En  effet,  on  n’était  pas  toujours  disposé  à employer  la  violence 
contre  un  défendeur  qui  refusait  de  suivre  sou  adversaire  et  de 
lui  donner  un  vindex  ; et  y -fût-on  disposé,  on  n’en  avait  pas 
toujours  la  force.  L’usage  s'introduisit  donc  facilement  de  re- 
courir , pour  la  vocatio , à l’autorité  du  préteur  qui , dans  le 
cas  de  résistance  de  la  part  du  défendeur , pouvait  lui  infliger 
une  muleta  % ou  une  peine  privée  “ que  le  demandeur  pouvait 
réclamer  dans  son  intérêt,  au  moyeu  d'üuc  action  in  factum, 
laquelle  elle-même  était  introduite  par  une  autre  vocatio  *.  11 
était  défendu  d’employer  la  contrainte  manuelle  contre  les  ma- 
trones ,0.  Quand  fut  consommé  ce  changement  ? c’est  ce  qu’ou 
ne  sait  pas  positivement;  mais  il  est  bien  certain  que,  du  moins 
sous  les  empereurs  11 , par  suite  de  la  désuétude  , la  violeucc, 
et,  en  général,  le  manum  injicere  avait  entièrement  disparu 
pour  la  vocatio  privée,  quoiqu’il  y eût  encore  un  ducerc  in  jus 
du  temps  de  Gaius  !*.  Quant  à la  vocatio  privée  il  y eu 
avait  encore  des  traces  sous  Justinien 

1 Gell.  xiii,  12  et  13. 

4 A la  question  pourquoi  • tribun!  jus  vocandi  non  habuerint?  • Aulu 
Celle,  xiii,  12, f.  répond  : • quod  tribuni  antiquitus  crcati  videntur  non 
juri  dicundo , nec  causis  querelisque  de  absentibus  noscendis.  • 

* Conf.  L.  Conrad!,  Exe.  i,  ad  Gell.  N.  A.  T.  il,  p.  521-523. 

* idsinga  , c.  G f.  c.  7. 

I L.  2,  jj  1.  D.  si  quis  in  jus  voc.  non  ier.  L.  1 , $ 3,  D.  de  insp.  (23,  4), 
avec  L.  131 , de  verb.-gign. 

* Gaius,  iv,  4G  fin. 

* L.  2,  § I , D.  si  quis  in  jus, etc. 

10  Val.  Max.  il , I , n°  5. 

II  Voy.  Horat.  Sat.  i,  9 Un.  et  Juven.  Sat.  x.,  v.  87. 

11  L.  S,  § 1 , D.  qui  salisd.  (2,  8). 

u Pour  le  règne  de  Trajan,  voy.  Plin.  Paneg.  30;  pour  le  règne  des 
Autonin , voyez  Gell.  xiii,  13. 

14  Voy.  § 144,  infra,  et  pour  le  règne  de  Dioclétien , L.  3,  C.  b.  t. 
(2,  2). 
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La  vocatio  in  jus,  même  de  P autorité  du  magistrat,  fut  dé. 
fendue  dans  divers  cas  '* , soit  à cause  de  la  magistrature 

que  gérait  le  défendeur  soit  à cause  de  son  occupation  du 
moment.  Quant  aux  femmes  , rien  n’empêcbait  de  les  appeler 
in  jus  Que  le  domicile  d’un  citoyen  fût  un  asile  inviolable  , 
ou  que  du  moins  on  ne  pût  l’en  arracher  violemment,  ce  n’était 
qu’une  opinion  de  jurisconsultes  contestée  même  par  quelques- 
uns  Mais  le  descendant  pour  citer  son  ascendant,  l’af- 
franclû  pour  citer  son  patron,  devaient  obtenir  d’abord  la 
permission  du  magistrat , et  ce , en  vertu  d’un  édit  du  préteur 
qui,  en  cas  de  contravention,  accordait  au  père,  ou  au  patron 
une  action  pénale  ’\  Cette  action  était  jugée  par  des  récupé- 
rateurs , et  la  peine  était  de  40,000  sesterces,  ou  de  50  écus 
d’or  ( d’après  le  titfe  ultérieur  des  monnaies  *°).  Lè  préteur , 
dans  cet  édit,  lie  s’était  pas  réservé  la  causœ  cogrtitin  relative- 
ment h cette  action  pénale  ; mais  Labéon  pense  qu’il  ne  doit 
l’accorder  que  d’après  les  circonstances 11 . L’affranchi,  lorsqu’il 
ne  pouvait  payer  l’amende,  était  soumis  à une  peine  corpo- 
relle **.  Un  édit  prétorien , dont  il  sera  question  dans  le  para- 

**  L.  î,  3,  \ pr.  D.  de  in  jus  voc.  (2,  4).  Yoy.  van  lices,  p.  506-524. 
Arntzen.  ad  L.  2,  D.  cit.  I.  o.  p.  271  sqq.  Gluck,  coinm.  t.  3,  p.  312-346. 

18  Celui  qui  avait  le  droit  de  vocatio , ou  seulement  de  prensio , ne 
pouvait  être  appolé  en  justice  pendant  toute  la  durée  de  sa  magistrature. 
Quant  aux  autres  magistrats,  par  exemple  les  questeur»,  ils  étalent  sou- 
mis à la  In  jus  vocatio  même  privée,  Oeil,  xm , 12  et  13.  Voy.  aussi  L. 
48,  D.  de  jud.  (6,1).  L.  5,§  7 , de  op.  nov.  nunc.  (39,  Ij.  D’Arnaud, 
Conjcot.  il , 10. 

17  Val.  Max.  U , I , n°  6.  L.  22  , pr.  D.  de  jn  jus  voc. 

* L.  16-21 , de  in  ju»  voc.  conf.  Cle.  pr.  domo , C.  41  f. 

18  Un  libellus , présenté  au  prince  ou  au  président,  peut  avoir  pour 
résultat  une  vocatio,  mais  n’est  pas  lui-même  une  vocatio-,  et  lorsque 
l'alTranchi , en  présentant  ce  libellus,  ne  laisse  pas  ignorer  qu’il  s’agit 
d'ajourner  son  patron,  la  vocatio  qui  en  est  la  conséquence  n’entraino 
pas  de  peine , L.  1 5 , D.  de  in  jus  voc.  Conrad!  Exe.  cit. 

» Gaius,  iv,  46, 183,  187.  L.  4,  $ 1 , L.  12,  23,  24,  D.  de  in  jus  voc. 
S ult.  I , de'ixrno  tem.  litig.  (4,  16).  $ 12,  i.  et  Theoph.  de  act.  L.  1-3,  C. 
h.  t.  (2,  2).  Voyez  des  détails,  L.  4 , «j  2.— L.  10,  D.  eod.  (2,  4). 

*'  L.  11 , D.  eod. 

“ L.  25,  D.  eod. 
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graphe  suivant,  permettait  au  défendeur  de  s'aiïrancliir  de 
l’obligation  do  suivre  le  demandeur  devant  le  magistrat,  au 
moyeu  d’une  caution , et  par  conséquent  il  n’avait  plus  be- 
soiu,  pour  cela,  d’un  vindex.  Eiiliu  un  autre  édit  ” , déjà 
connu  d’Oülius  **,  promettait  une  arma  lis  actio  contre  celui 
qui  avait  employé  la  violence  pour  soustraire  un  défendeur  ap- 
pelé in  jus  à la  nécessité  de  suivre  son  adversaire  pour  se  rendre 
devant  le  magistrat  (ni  eximere  ),  ou  qui  avait  fait  en  sorte, 
par  son  dol , qu’il  y fût  soustrait  par  d’autres  Ici  la  peine 
s'élevait  au  taux  de  la  somme  que  le  demandeur  avait  ou  l’in- 
tention de  réclamer 

II.  Vadimonium , acUonis  editio , denunliatin. 

§ CX1I.  — Du  V adimonium  ’ y généralités. 

" > * • • * • 

Dans  la  procédure  formulaire,  les  parties,  que  nous  sa- 
chions , ne  se  garantissaient  pas  réciproquement  leur  présence 
devant  le  juge  \ On  ne  trouve  même  plus  de  vestiges,  à 
ce  sujet,  de  ces  causes  d’empêchement  dont  nous  avons  parlé 

I 

a L).  ne  quis  oum  qui  in  jus  vocabitur,  vi  eximat  ( 2 , 1 ). 

*L.  l,$2,eod.  (2,  1). 

m L.  I , pr.  L.  3 , S 2.  L.  * , pr.  § 2,  L.  6,  pr.  $ 1-4 , L.  0 , t>.  cod. 
Gaius.iv,  46,  Un.  $ JC,  J.  et  Th.  de  act. 

“ L.  5 , § I , I).  cod.  Thcoph.  I.  c.  voyez  Gluck , comm.  t.  3 , p.  423 
et  suiv.  • 1 .... 

1 l*olleli , bistor.  fort  Rom.  Ilb.  6,  c.  1-3.  Rteward , Protribun,  c.9, 
dans  les  op.  T.  il , p;  890-904.  Meistor,  l'index  et  Vas.  c.  2 , dan*  les 
opusc.  SyII.  i , p.  290-300.  Van  llees  , c.  3 , dans  Fellenb.  jurispr.  nul. T. 
I,  p.  645,  649.  liav.  Voorda  , dc  vadlmonio , Traj.  ad  Rhcn.  1741  , dan* 
Fellenb.  jurispr.  T.  il,  p.  1-G8.  Glftck,  lliss.  clt.  e..2,  sect.  1 , g 12-14, 
dans  les  opusc.  Fasc.  n , p.  332-362.  Dupont  ad  Onium,  comm.  iv,  p. 
140-144.  Zenger,  über  d.  Vad.  supra,  § 110,  note  2 , supra, 

1 (Ascon.  ) In  Verr.  i,  9 : * linéarités  accepta  judicio  non  stlpulntîc- 
nibus  mutuis  promisisse,  sed  denuntiationc  tantum  reciproca  se  invlccm 
inonuUsc,  ut  adessent  apud  judlcem.  » Cependant  quelques  auteurs, 
entre  autres  Tlgerstrœm , p.  35  et  39 , pensent  que  le  vàdimonium , 
comme  celui  dc  la  loi  des  XII  Tables , avait  encore  pour  objet , soas  le 
système  formulaire,  U présence  des  parties  devant  le  juge.  Voyez  contra 
Stiebcr , de  bon.  cmtionc,  p.  39  et  suiv. 


Gu-0a!c 


556  DES  ACTES  DE  PROCÉDURE. 

au  § 110  3 ; cela  tient  évidemment  à l’inutilité  de  semblables 
garanties.  Si  le  demandeur  ne  s’y  présentait  pas , il  supportait 
les  conséquences  de  sa  négligence , conséquences  qui  ne  pou- 
vaient être  préjudiciables  qu’à  lui  seul  ; quant  au  défendeur, 
il  encourait,  en  faisant  défaut,  les  suites  d’une  procédure  de 
contumace  *.  Les  cautione»  judicto  sistendi  causa ^ que  l’on 
rencontre  dans  la  compilation  de  Justinien,  se  réfèrent  à la 
comparution  in  jure,  et  ont  pour  objet  la  procédure  né- 
cessaire pour  arriver  à rédiger  une  formule  pour  le  juge  “5 
c’est  ce  qui  est  appelé  autre  part  vadimonium  * 5 c’est  donc 
une  garantie  donnée,  par  le  défendeur  seulement  j de  sa  com- 
parution m jure.  Fadari  signifie,  en  règle  générale,  pro- 
voquer à une  caution  ; quelquefois  ce  mot  signifie  aussi  être 
provoqué  à cette  caution  1 . Occurrere  ad  vadimonium , vadi- 
monium si  itéré,  obire,  doivent  setraduire  par  se  trouver  au  jour 

s ...  • _ 

* Ce  n'est  que  pour  s’appuyer  sur  un  point  de  comparaison , et  dans  ce 
sens  uniquement , que  Ulpien , dans  la  L.  2 , § 3 , D.  si  quis  caul.  (2,-11  ). 
Be  réfère  à la  loi  des  XI!  Tables.  Voorda,  11 , 1 , p.  11  et  suiv. 

* Voyez  infra,  S 136  , et  Zengcr,  p.'lf.  , 

‘ Conf.  Rubr.  Tit.  D.  2,  6 (iny'ui  vocati),  avec  L.  1 , eod.  (ut  fidejus- 
sor  judicii  sistendi  causa).  — Tit.  D.  de  feriis'(  2 , 12),  où  il  est  question 
de  ventre  ad  judicium , c’est-à-dire , au  préteur.  — L.  1 , pr,  si  ex  noxall 
(2, 9),  où  le  judicium  accipere,  par  conséquent  la  litisconteitatio  est 
regardée  comme  le  terme  jusqu’auquel  s'étend  le  judieio  sisti — ou  L.  10, 
§ 2,  si  quis  caut.  (2,  Il  ).  Donell.  Comm.  jur.  civ.  xxm , 9.  H.  Vulteius, 
de judiciis , Cassel,  1664,  il,  5,  n°  15,  16.  Voy.  aussi  Keller,  p.  65. 

* Conf.  D.  qui  salisdare  cogantur,  veljurato  promlttant,  vel  suas  pro- 
missioni  cummittantur  (2,  8),  avec  Gaius  iv,  185,  et  Cic.  pro  Quint, 
c.  8 , 9 , où  le  vadimonium  est  aussi  exprimé  par  tisli  promittere.  Pour 
le  desererc  vadimonium , on  trouve  dans  la  L.  4 , § 4 , D.  si  guis  caut. 
promissio  déserta  judicii  sistendi  c.  facta;  voy.  aussi  L.  ult.  D.  qui 
gatisd.  etc.  Pollct.  v , 1 , Voorda  , Il , 3. 

7 Priscian.  lib.  8,  p.  Ï92  cd.  Putsch.  — On  trouve  vaiiari  dans  un  sens 
actif,  dans  Cic.  pro  Quinct.  c.  6.  Acron.  ad  Hor.  Sat.  ■ , 1 , v.  li.  Plaut. 
Curcul.  A.  1 , sc.  3,  v.  5,  Persa  A. 2,  sc.  4 , v.  18,  Aulul.  A.  2,  sc.  4 , 
v.  40,  — et  dans  un  sens  passif,  dans  Kalgentius,  de  sermone  prisco,  S 
61 , p.  800 , ed  Coth.  Plaut.  Raccbid , A.  2 , se.  2 , v.  3.  Symmach.  cp. 
1,31. 
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fixé;  vadimonium  dcserers , par  ne  pas  s'y  trouver  vadi- 
monium  proinittere , par  promettre  de  s’y  trouver  ’.  Ce  coure 
de  caution  ne  vient  pas  de  la  loi  des  XII  Tables  ; elle  est  d’o- 
rigine prétorienne,  et,  dans  tous  les  cas,  tout  ce  qui  la  con- 
cerne figure  dans  l’édit ,0.  Ce  n’est  qu’à  l’édit  prétorien  que 
l’on  doit  rattacher  cette  circonstance  que  celui  qui  est  ap- 
pelé pour  se  rendre  devant  le  préteur  peut  s'affranchir  do 
l’obligation  de  suivre  son  adversaire  sans  lui  donner  un  v index  ; 
il  suffisait  pour  cela  d’un  fidejutsor  judicio  sislendi  causa  datus , 
ainsi  appelé  dans  le  Digeste  Ce  fidéjusseur,  en  cela  sem- 
blable au  v index , devait  être  pro  qualitate  rei  locuples  et, 
lorsqu’il  s’engageait  pour  des  necessariœ  peisonœ,  on  exigeait 
qu’il  fût  seulement  qualiscumque , tel  quel  Le  refus  de 
la  part  du  demandeur  d’accepter  un  tel  fidéjusseur  14  le  sou- 
mettait à une  peine  de  cinquante  écus  d’or  ; de  même  si , 
refusant  d’accepter  un  evidentissime  locupletem  fidejussorem 
pour  tout  autre  cas , il  s’opiniâtrait  à conduire  in  jus  le  dé- 
fendeur, il  était  exposé  à l'action  d'injure , action  que  pou- 
vait lui  intenter  même  le  fidéjusseur  refusé  **.  C’est  d'un 
semblable  vadimonium  que  parle  déjà  Cicéron  '*  ; et  s'il  ar- 
rive à Gaius  d’écrire  ces  mots  : in  jus  vocatus  neque  venerit , 
neqle  vindicem  dederit,  cela  tient  sans  doute  à ce  que,  vou- 
lant abréger,  il  a évité  de  dire  : neque  fidejussorem  ou  sponsorcm  ' % 

• Brisson.  v.  Vadimonium.  Ernesti  clav.  Ciccron.  v.  Vadimonium — 
Voorda , cap.  t.  Gluck , U c.  S 12.  Zcngcr , $ 2. 

• Voy.  aussi  Cic.  pro  Tull.  c.  20  f.  ed.  H. 

10  Zengcr,  p.  Il  et  p.  10  et  guiv. 

“ L.  1 , avec  Rubr.  D.  in  jus  vocall. , etc.  ( 2 , 0 ). 

11  Voy;  l.  2,  pr.  L.  7 , pr.  D.  qui  satisd.  (2,8). 

13  L.  1 , D.  cit.  L.  3 , eod.  L.  2 , S 4 , D.  qui  satisd.  L’édit  qui  nomme 
ces  personnes  est  dons  la  L.  2,  § 2 et  $ 3 , D.  eod. 

14  L.  2,  D.  in  jus  vocati  (2 , C). 

13  L.  5,  § 1 , qui  satisd.  (2,  8). 

16  Cic.  pro  Tuliio,  J.  c.  c.  16,  cd.  Cramer,  conf.  Cramer,  ib.  p.  87.  Cic, 
pro  Qu.  c.  8 f.  c.  6. 

11  On  nommait,  en  effet,  sponsores  ceux  qu’autrefois  on  appelait 
vades,  Acron.  1.  c.  Corn.  Kepos.  Alüc.  c.  9.  Gaius , iv,  46,  n’avait  pas , 
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et  a employé  une  ancienne  locution:  il  ne  peut  en  être  autre- 
ment, car  le  vindex  était  un'véritable  représentant,  qui  se 
rendait  le  procès  personnel,  et  qui  pouvait  lui-même  être 
soumis  au  vadimonium.  Il  faut  bien  se  garder  de  confondre 
avec  ce  vadimonium  extrajudiciaire,  donné  par  le  défendeur 
pour  échapper  à la  vocal io  in  jus,  un  autre  vadimonium  qui 
avait  lieu  injure,  dans  le  système  formulaire,  et  même  sous 
le  système  plus  ancien  **,  lorsque  les  parties,  ayant  comparu 
devant  le  magistrat,  et  l’affaire  n’ayant  pu  être  terminée  le 
même  jour,  avaient  besoin  de  s’y  représenter  : le  défendeur, 
dans  ce  cas,  devait  promettre  dans  une  stipulation  d'y  com- 
pdïattrc  de  nouveau  à un  jour  déterminé  **.  11  ne  faut  pas 
croire  que  cette  promesse  était  faite  entre  les  parties  par- 
ce qu’elles  n’avaient  pu  commencer  leur  procès,  le  prétour 
étant  trop  occupé  d’autres  affaires  ; car  c’était  devant  lui  que 
les  formalités  du  vadimonium  devaient  être  accomplies.  Yoici 
comme  les  choses  se  passaient  : lorsque  les  parties  arrivaient 
devant  le  préteur  par  suite  de  la  vocalio  in  jus,  le  demandeur 

d’après  l'ensemble  du  paragraphe,  à traiter  du  oindejs , mais  des  actions 
in  factum.  _ 

**  I.c  Vadimonium  extrajudiciaire,  relatif  à la  vocalio  in  jus , est  le 
seul  que  reconnaissent  Polletus  et  Voorda-Cc.  2 ) : ce  qui  est  déjà  formel- 
lement contredit  par  les  anciennes  sources.  En  effet , il  est  question  d’un 
vadari  in  jure  dans  Cicéron  [pro  Qu.  1.  c.  liv.  xxm , 32  , Plaut.  Aul.  A. 
2,sc.4,  v.  M sqq.  et  dans  Aulu-Gelle , vu , I tin. — Au  contraire , Ræ- 
vard,  van  liées  et  Gluck  n’admettent  que  le  vadimonium  judiciaire. 
Mais  il  faut  bien  admettre  l'un  et  l'autre , A cause  du  TU.  D.  in  jus  voc. 
(2,  6),  et  deCic.  pro  Qu.  c.  5,6.  Voy.  Zengerj  p.  19  et  suit. 

'*  Dans  Gaius , iv  , 184  , on  lit,  d’après  la  correction  de  Snvigny  r • ni 
co  die  finiveril  negotiuin  »,  c'est-à-dire  • si  le  défendeur  ne  termine  pas  le 
tout  le  même  jour  ; • ou  plutôt  il  faut  lire,  avec  un  sens  neutre  : • finis 
venerit  negotio.  » Gmscbcn  et  lleffler  rejettent  celle  dernière  leçon  ; mais 
Zcnger  la  défend,  p.  26.  Nous  préférons  la  première,  parce  que  c'est  au 
défendeur  qu’U  appartient  ou  de  accipere  judicium  immédiatement , ou 
do  demander  un  délai  (v.  $ 113).  Aussi  la'  partie  de  Virginie  donna-l- 
cllcdcs  sponsors s pour  obtenir  le  délai  qu'elle  demandait  jusqu’au  jour 
suivant , liv.  tu , 46.  U est  bien  clair,  du  reste,  que  Tile-Llve,  en  s'expri- 
mant ainsi , «tait  préoccupé  du  droit  de  son  époque. 


539 


DE  l’aCTIOXIS  EDITIO. 

«levait  faire  connaître  la  nature  et  l’objet  «le  sou  action , actio- 
nem  edere  (-§  113,  ni  fret),  afin  que;  le  défendeur  put  savoir  s’il 
devait  accéder  à la  prétention  du  demandeur  et  empêcher  le 
procès , ou  se  soumettre  au  vadimonium  *°.  Avant  d’arriver 
devant  le  magistrat,  le  demandeur  n'avait  pas  encore  fait 
connaître  le  but  de  sa  poursuite , et  le  défendeur,  par  consé- 
quent, n’avait  pas  été  obligé  de  prendre  une  détermination 
à ce  sujet  **  ; celui-ci  était  donc  encore  autorisé  , après 
qu’on  l’avait  amené  devant  le  préteur,  à demander  un  délai 
pour  réfléchir  ( v.  § 113),  moyennant  garantie.  Cette  ga- 
rantie devait  être  proportionnée  à la  valeur  de  la  chose  ré- 
clamée ( quanta  pecunia  nomme  fieri  de  beat"  vadimonium  “ ) , 
et  la  garantie  elle-même  différait  suivant  les  cas  prévus  par 
l’édit.  En  effet  ces  vadimonia  ne  consistaient  pas  toujours  en 
cautions , ainsi  que  l’indique  l’étymologie  de  ce  mot , et  comme 
cela  se  pratiquait  anciennement  même  devant  le  magistrat 
dès  le  principe,  et  extrajudiciairement  lors  de  la  vocatio  in 
jus  ; car  il  y avait  aussi  des  vadimonia  para , c’est-à-dire , 
sine  satisdalione  *\  On  avait  besoin  des  lumières  des  juris- 
consultes pour  la  rédaction  do  ces  vadimonia , hérissés  de 
difficultés  ”,  dans  lesquels  du  reste  on  précisait  l’action  qui 
devait  être  ensuite  l’objet  delà  lilisconlestatio. 

§ CXII1.  — Actionis  editio  '. 

La  vocatio  in  jus  était  le  premier  acte  de  la  procédure  ; mais 
elle  n’avait  pas  lieu  devant  le  magistrat;  c’était  Y actionis  editio 
qui  commençait  devant  lui  le  procès  ; par  cet  acte  le  litige  était 

* L.  1 , pr.  D.  de  edondo  ( 2 , 13) , conf.  avec  note  19. 

•>  Plaut,  Persa  A.  1,  bc.  9,  v.  8 sq.  avec  Curcul.  A.  b,  sc.  3.  Tcrcnt. 
Adelph.  A.  2,  sc.  t,  v.  40  sqq. 

M Gaius,  lll , 224,  et  îv , I8G. 

» Gaius,  iv,  185.  fit.  D.  2,  8. 

14  Cic.  ad  Qu.  fratr.  il,  14  a«ec  114. 

1 Van  Hees,  c.  3,  § 39  sq.  Dans  Fcllenb.  t.  I,  p.  535-543.  Noodt,  TU. 
U.  de  edondo,  qu'a  copié,  en  changeant  seulement  l’ordre  de*  idées  , 
Grcg.  Majansius  dans  Disput.  juris,  t.  il,  n°  49,  p.  210-218.  Harscher, 
v.  Almendingen,  dans  leMagaz.  de  Grolmann  , part.  1,  p.  293-299. 
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offert  au  défendeur,  qui  pouvait  immédiatement  accepter  la 
lutte  ou  demander  un  délai  pour  l’accepter  *.  Le  demandeur 
pouvait  annoncer  sa  prétention  à son  adversaire,  soit  lors  de  la 
vocalio  in  jus,  soit  d’une  autre  manière;  il  pouvait  lui  indiquer 
extrajudiciairement  le  genre  de  sa  prétention  ou  la  forme  sous 
laquelle  il  voulait  l’attaquer,  ce  qui  s’appelle  denuntiatio  dans  le 
Digeste  *;  mais  Yaclionis  editio  était  l’acte  judioiairc  par  lequel  le 
défendeur  se  trouvait , en  même  temps  que  le  magistrat , averti 
de  la  postulatio  que  se  proposait  le  demandeur.  Cet  edere  n’é- 

5 Voy.  supra , § 1 12,  tn  fine.  Il  allait  de  soi  que  le  demandeur,  in  jure, 
devait  commencer  par  faire  connaître  h son  adversaire  sa  prétention  : 
aussi  n’en  était-il  question,  dans  l’édit  du  préteur,  que  sous  le  rapport 
de  l'ediüo  inslrumenlorum  (r.  infra,  § 134)  de  la  part  du  demandeur, 
et  du  vadimonium  de  la  part  du  défendeur.  Plusieurs  auteurs,  ne  fai- 
sant pas  attention  à ce  rapport  qu’il  y avait  entre  le  vadimonium  et 
laclionis  editio,  ou  croyant  que  le  vadimonium  avait  lieu  avant  que  les 
parties  ne  vinssent  devant  le  préteur,  ont  soutenu  que  l'aciionù  editio 
précédait  la  vocalio  in  jus,  ou  du  moins  en  faisait  partie;  ils  se  fon- 
daient sur  ce  que , quoique  le  titre  de  edendo  se  trouvât  dans  le  Digeste 
après  celui  qui  traite  de  l’in  jus  vocare , cependant , dans  le  Code  (2,1), 
il  se  trouve  avant  ce  dernier , et  qu’il  en  est  de  même  dans  l’édit  préto- 
rien ; sur  ce  que  enfin,  dans  les  écrits  de  Paul  et  d’Ulpicn  , il  est  ques- 
tion d’abord  de  Uiitio.  Conf.  Cujas , Obs.  x,  10  (il  n’en  est  pas  sûr 
cependant  dans  Paratlll.  in  Cod.  2,  I ).  Voorda,  I.  ç.  n , 4.  D’Arnaud  , 
Conj.  il,  9.  Arntzen.  cap.  1.  Miscell.  p.  251  sqq.  Almendingen,  p.  291  et 
suiv.  not.  Mais  voyez  contra,  Janus  a Costa  , ad  § 3,  J.  de  pœn.  tcm. 
lilig.  v.  Hccs , 1.  c.  Noodt , I.  c.  init.  Gluck,  1.  c.  § 9,  inil.  Il  est  vrai 
qdc  souvent  il  arrivait  que  le  demandeur  fit  connaître  à son  adversaire, 
dès  qu’il  voulait  l’appeler  in  jus , la  nature  et  l’objet  de  l’action  qu’il  se 
proposait  de  diriger  contre  lui  (Terent.  Adelph.  A.  2,  sc.  1 , v.  40)  (li- 
tem  denuntiare ) ; il  y avait  mémo  15  un  avantage  pour  le  demandeur, 
en  ce  qu'il  pouvait  se  faire  qu’alors  le  défendeur,  ainsi  informé  d’avance, 
sc  dispensât  de  demander  un  delai  pour  répondre,  lorsqu’il  se  présentait 
devant  le  magistrat  par  suite  de  la  vocalio  in  jus.  Ainsi  peut  s’expliquer 
1 édit.  Mais  toujours  est-il  que  cette  denuntiatio  lilis  était  purement 
facultative,  tandis  que  Veditio  était  de  rigueur  (voy.  § 112,  noie  21  ); 
car  la  manière  dont  Veditio  devait  avoir  lieu  prouve  qu’elle  sc  faisait  in 
jure.  (\oy.  à ce  sujet  les  explications  données  par  M.  Bonjean,  1.  c. 
p.  455.  E.) 

J L.  7 , D.  de  inoff.  lest.  ( 5 , 2 ).  L.  20 , § 1 1 , do  lier.  pci.  (5,3). 


DE  l’aCTIONIS  EDITIO.  541 

tait  soumis  à aucune  forme  ; il  pouvait , du  moins  à toutes  les 
périodes  du  système  formulaire , se  produire  oralement  ou  par 
écrit  ( libetlu » ) 5 car  Labéon  pensait  qu’il  suflisait  de  s’en  référer 
à une  formule  indiquée  dans  V Album  ( dictare  ) *.  Dictare,  en 
eiïet,  ne  signifie  pas  que  le  démandeur  dictait  mot  à mot  •;  et 
la  libelli  dulio , dont  il  est  question  dans  le  Digeste  * , n’est  pas 
un  écrit  formulant  la  demande , puisqu’il  fallait  toujours  ensuite 
demander  la  formule,  et  la  demander  oralement  (voy.  § 118, 
infra).  Le  choix  de  l’action  appartenait  au  demandeur  et , 
pour  la  demander,  il  n’était  pas  lié  par  Yaclionis  edilio  ; il  pou- 
vait varier,  non-seulement  lors  de  la  posiulatio  actionis , mais 
encore  tant  qu’il  n’y  avait  pas  res  in  judicium  deducla  ; car  édita 
actio  tpeciem  fotiiræ  litis  demonstrat  *.  Mais  lorsque  le  de* 
mandeur  proposait  uuc  autre  action,  le  défendeur  pouvait 
obtenir  un  nouveau  délai , et  les  frais , qui  étaient  la  consé- 
quence de  cette  variation,  étaient  A la  charge  du  demandeur  *. 
Si  l’action  était  inadmissible  en  elle-même,  ou  par  la  manière 
dont  elle  était  présentée  par  le  demandeur , le  préteur  la  re- 
fusait ,0.  Il  pouvait  la  refuser  déjà  lors  de  Vactioms  editio,  ou 
plus  tard;  et  pour  cela  il  n’avait  pas  bosoin  de  rendre  un 
décret,  il  suflisait  qu’il  ne  prêtât  pas  l’oreille  à la  demande 
Ainsi , dàris  les  actions  de  la  loi , une  expression  inexacte  em- 
ployée par  le  demandeur  entraînait  pour  lui  un  causa  cadere; 
tandis  que,  dans  le  système  formulaire,  le  préteur  faisait  re- 
marquer au  demandeur  les  fautes  de  diction  qu’il  pouvait  com- 

* !..  1 , 5 1 , de  edendo,  et  ibid.  Dirkscn , Beytrœge , p.  315  et  suiv. 

* ’Ejiitftïfai  rè»  àyuyvr  est  l’expression  des  Basiliques.  Conf. 
Brisson.  v.  Dictare,  n°*  1 et  3 , et  L.  I ,$  4 f-  B.  quod  lcg.  (43,  3). 

« L.  J , § 1 , cit.  L.  7 , 1).  cit. 

I Cic.  pro  Cæc.  c.  3 ; voy.  notes  13  et  14. 

* L.  3,  C.  h.  t.  (2,  1).  — S 35,  J.  de  act.  L.  4,§  3,  D.  de  nox.  act. 
(9,4),  conf.  avec  $ 120,  note  12,  et  S 148,  note»,  infra.  Noodt,  Tlt. 
de  edendo  lin.  — H.  Bayer,  ûlier  die  /Eadcrung  des  KUglibeUs,  Lands- 
liut,  181»,  p.  31  et  suiv. 

9 L.  19,  pr. de  jud.  ( 5, 1 ). 

99  L.  27 , pr.  D.  de  verb.  obi.  Offlcio  pratoris  continetnr  ex  hujus 
modi  obligalionibus  actionem  denegari. 

II  Mittermalcr,  Archiv.  f.  civ.  Prnx,  t.  5,  cah.  3,  p.  350-358, 
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mettre  ,J  : ces  fautes  pouvaient  d’autant  moins  produire  des 
conséquences  fâcheuses,  que  le  tout  devait  dépendre  de  la 
rédaction  de  la  formule,  et  que  c’était  le  magistrat  qui  la  ré- 
digeait. Parmi  plusieurs  formules  et  manières  d’actionner  éga- 
lement permises , le  demandeur  avait  le  droit  de  choisir  ; il 
pouvait  même  en  demander  éventuellement  plusieurs  à la  fois 
et  sous  ce  rapport  l’action  était  & ses  risques  et  périls  : s’il 
s’était  trompé , il  encourait  le  causa  cadere , c’est-à-dire  que  le 
juge  pouvait  refuser  de  lui  donner  gain  de  cause  *4.  Une  action, 
une  fois  accordée  par  le  magistrat,  pouvait  donc , si  elle  n’était 
pas  conforme  au  droit  du  demandeur,  lui  causer  un  préjudice 
sans  remède;  mais  un ecdtfi'o  impropre  ne  pouvait  pas,  à elle 
seule,  avoir  les  mêmes  suites  Quant  au  défendeur,  il  ne 
faisait  pas  d’editio  de  son  exception  '*  ; quand  il  avait  rempli 
les  formalités  du  vadimonium , il  réservait  ses  moyens  jusqu’à 

“L.3,  C.  clt.  L.  un.  C.  ut  quæ  desunt.  (2,  tt). 

“ L.  1 , § 4,  D.  quod  leg.  (43,  8),  — quemadmodum  solemus  facere, 
qnotlens  incertum  est , quæ  potius  actlo  teneat.  Nam  duas  dictamus , 
protestât!  ex  altéra  nos  relie  consequl , quod  nos  contingit.  Conf.  If , 
supra. 

**  Cic.  de  inv.  II,  19  : « — Ita  jus  civile  habemus  constitution,  ut 
causa  cadat  is,  qui  non,  quemadmodum  oportet,  egerit.  Quinct.  l,  O. 
in  , 6 , fl»  09.  Quinct.  Declam.  350.  Voy.  supra,  § 49,  note 6.  . 

11  La  Consult. c.  4,  se  réfère  à un  rescrit  de  Dioclétien  (dans  Srhul- 
ting , tlt.  5 , C.  2 , Cod.  Herm.  ) , où  on  lit  : « Quoticscunque  ordlnatls  ac- 
ttonibus  aliquid  petitur,  ideo  petltor  cogitur  sperialitcr  genus  litis  cdere, 
ne  plus  débité  aut  eo , quod  compctit,  postuietur.  Sive  itaquc  Udeicoin- 
missum,  sive  fundus,  etc.  — pctatur,  spccialiter  designari  dcbet  petl- 
tionls  summa  vei  quanlitas,  cum  genus  litis  cdltur  ; car  la  plus  pétition 
entraînerait  la  perte  du  procès.  » l*ar  ordinatis  actionibus , il  ne  font 
pas  entendre , comme  les  commentateurs , une  formula  data  in  judicio 
ordinario,  puisqu'il  est  question,  dans  ee  passage,  d'une  fideicomsussi 
petitio  : edere  est  employé  Ici  comme  synonyme  de  poslulart  ; il  signifie 
la  demande  formée  par  ia  partie  poursuivante  après  la  vocatio  in  jus  et 
I ’adilio  ou  après  la  denunliatio.  Le  causa  cadcre  n’est  donc  pas  La 
conséquence  d’une  editio  erronée,  mais  de  la  poslulasio  elle-même;  et 
il  ne  s’agit  plus  Ici  de  l’ordo  judiciorum. 

“ H n’est  question  nulle  part  de  i'sdilio  exceptionis,  et  ces  mots  de  In 
L.  8,  $ 1 , de  verb.  signif.  : « actionis  vtrbo  non  continetur  exesptio , » 
sont  tirés  du  Llb.  3,  ad  Edlct.  de  Paul,  où  il  traite  de  tdtndo. 
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la  comparution  nouvelle  devant  le  magistrat  : c’est  alors  qu’il 
y avait  agere  réciproque  et  que  se  fixait  le  judtctum. 

§ CXIV.  — Du  vadimonium. 

Le  vadimonium , qui  avait  lieu  sons  l’autorité  du  magistrat  *, 
après  Vactionit  edilio,  devait,  comme  le  vadimonium  extrajudi- 
ciaire, fixer  le  jour  *,  et,  quand  le  lieu  n’était  pas  déterminé  par 
la  force  mémo  des  choses,  le  lieu  où  les  parties  devaient  se  pré- 
senter de  nouveau  pour  arriver  b la  rédaction  d’une  formule. 
Par  exemple,  il  fallait  bien  indiquer  le  magistrat  local  qui  devait 
douner  la  formule,  quand  c’était  à lui  qu’il  appartenait  de  la 
donuer;  ou  le  magistrat  do  Rome,  si,  se  trouvant  dans  uno  pro- 
vince, le  défendeur  avait  le  droit  d’être,  jugé  à Rome  ou  il  pou- 
vait se  faire  que,  le  magistrat  sous  l’autorité  duquel  avait  lieu 
le  vadimonium  étant  reconnu  incompétent  pour  s’occuper  de 
l'affaire , le  défendeur  s’obligeât  à comparaître  devant  le  ma- 
gistrat compétent.  et  enfiu  si  celui  qui  ayant  le  jus  revocandi 
domum  voulait  l’invoquer,  il  fallait  aussi  qu’il  se  soumit  au 
vadimonium  J.  Quant  au  jour  de  la  comparution,  il  devait  dé- 
pendre des  distances  Au  reste , il  pouvait  être  fixé  de  gré  à 
gré,  siuon  il  l'était  par  le  demandeur;  toutefois  le  préteur 
pouvait  interposer  son  autorité  pour  qu’il  ne  fût  pas  trop 
court  \ 11  était  permis  aux  parties  de  proroger  le  délai  du  vadi~ 

' L.  G«n.  Cisalp.  e.  21  f.  — Un  passage  de  Plaute  (Anlul.  A.  2,  sc.  4, 
v.  38-40)  a bit  croire  que  l'on  devait  d’abord  obtenir  la  vanta  vadandi. 
Mais  la  larmoyante  prière  « u ( *<ôi  licertl  Milvium  vadaritr  > peut 
Tort  bien  n’avoir  eu  pour  but  que  d’obtenir  du  préteur  la  permission  de 
procéder,  sans  remise,  au  vadtmonium  qui  aurait  pu  avoir  lieu  plus 
tard. 

> Gaius , iv,  284.  Acron.  ad  Hor.  Sat.  i,  l.Cio.  pro  Qu.  e.  T.  Gell.  vu, 

1 f.  — Val. Max.  iii,  7 , n°  1 1 Vadlmonin  In  potterum  diem  bcere  jussit. 
Arg.  L.  115,  pr.  D.  de  verb.  obi.  ( 45 , 1 ).  Yoortk , c.  3 , $ 4. 

3 Gell.  I.  e.  Cic.  pro  Tull.  c.  16,  cd.  Cr.  c.  20,  ed.  H.  Cio.  pro  Qu.  c.6. 
Epit.  Llv.  86  : • Vadimonio  Romani  dUTcrri  jussit.  » 

* Arg.  Cic.  Vcrr.  m , 15. 

5 L.  2,  $6,D.  de  jud.  (6.  | ). 

* L.  1 , D.  si  qui»  caut.  ( 2 , 11). 

7 L.  8,  pr.  D.  qui  satisd.  (2,  8).  Ibid.  Cujae,  Obi.  XXH,  26,  et 
Gluck , opusc.  p.  349,  note  2. 
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«lom'urn  judiciaire  ( differre  vadimonium)  sous  l’autorité  du  ma- 
gistrat ",  et  quelquefois  le  magistrat  le  prorogeait  d’office  *. 

L’édit  du  préteur  précisait  les  cas  dans  lesquels  le  vadimo- 
nium pouvait  être  purum , c’est-à-dire  sine  satisdalione  : ceux 
où  la  salisdatio  était  exigée  (§  112);  ceux  où  le  défendeur 
confirmait  sa  promesse  par  un  serment  ( jurejurando  ) ; et  enfin 
les  cas  où , au  moment  même  de  la  promesse , des  récupéra- 
teurs étaient  nommés  pour  condamner  le  défendeur  à la  somme 
du  vadimonium  s’il  ne  se  présentait  pas  au  jour  indiqué  : « qui 
non  slelerit  is  p roi  inus  a récupéra  toribus  in  summam  vadimonii 
condcmnatur  » Mais  nous  n’avons  aucun  détail  à donner  à 
ce  sujet.  Tout  ce  que  nous  pouvons  dire,  c’est  que  la  question 
de  savoir  si  le  vadimonium  devait  être  cum  satisdalione  dépen- 
dait probablement  des  règles  établies  au  sujet  des  autres  satis- 
dationes  ,l.  Les  possesseurs  d’immeubles  ( l’édit  le  disait  positi- 
vement) étaient  dispensés  de  la  salisdatio  **,  et  par  conséquent 
n’étaient  astreints  qu’à  un  vadimonium  purum  Mais  il  y 
aurait  toujours  à examiner  jusqu’à  quel  point  les  textes  sur  les- 
quels nous  basons  cette  donnée  peuvent  se  rattacher  à notre 
matière  *\  Quant  à ceux  qui  avaient  le  jus  revocandi  domum  , 
il  est  certain  qu’ils  ne  devaient  faire  qu’un  vadimonium  purum'1. 
Au  surplus,  celui  auquel  la  satisdatio  n’était  pas  imposée  (par 
l'édit)  pouvait  en  fournir  une  ( voluntaria  salisdatio ) ; mais  le 
fidéjusseur  , lorsqu’il  était  poursuivi , pouvait  opposer  une 
exception  fondée  sur  ce  que  le  principal  obligé  s'était  cru  par 

* Cic.  pro  Qu.  c.  6,  ad  Att.  u,  ep.  T , ad  div.  il , ep.  8. 

* Epit.  Llv.  1.  c.  L.  20,  § 4 , T,  D.  ex  quib.  caus.  maj.  (4,  6). 

10  Gaius,  iv,  185. 

11  Dans  le  Tit.  U.  2,  8,  nous  trouvons  en  effet  des  passages  qui  ne 
ne  réfèrent  pa3  à la  caulio  judicto  sisti,  mais  & la  caution  judicatum 
solvi,  à celle  du  tuteur,  etc.  Ainsi  voy.  L.  8 , § 2 sqq.  V.  ScliulUng , ad 
Paul,  i,  11 , $ 1. 

11  L.  15,  pr.  qui  satisd.  (2,8). 

u Ne  devaient-ils  pas  donner  une  caution  juratoirc?  C’est  ce  qui  est 
très-controversé.  Voy.  Gluck,  Comm.  t.  3,  p.  460  et  sulv.  note  28. 

“ Car,  d'après  sa  suscription,  la  L.  15  est  relative  à la  caution  des 
appels.  Yoorda,  c.  3,  § 8. 

" L.  2,  ÿC,  dejud.  (5,1). 
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erreur  obligé  de.  fournir  une  caution  ; de  même  que  si , par 
erreur , il  avait  été  promis  une  somme  supérieure  à celle  que 
comportait  le  vadinumium , on  pouvait  opposer  une  exception  , 
fondée  sur  cette  circonstance , à la  demande  de  la  somme  pro- 
mise Ce  n’était  que  lorsqu’il  s’agissait  d’une  satisdatio  ne- 
cetsaria  que  le  défendeur , en  affirmant  par  serment  ( de  ca- 
lumnia)  qu’il  ne  pouvait  fournir  la  caution  dans  le  lieu  où  il 
se  trouvait,  mais  qu’il  le  pouvait  dans  une  autre  localité,  con- 
traignait le  demandeur  à se  contenter  provisoirement  de  ce 
serment  *\  Peut-être  la  caution  juratoire  “ n’avait-elle  lieu 
que  lorsque  le  demandeur  le  voulait  bien  **.  Des  arbitri  pou- 
vaient être  nommés  pour  apprécier  la  solvabilité  des  fidéjus- 
seurs  *°.  On  pouvait  se  soumettre  à un  judicium  recuperato- 
rium  au  sujet  du  vadimonium  cum  talhdalione,  ou  de  la  caution 
purement  juratoire  Lorsque  le  défendeur  d’une  action 
noxalo  avait  le  désir  de  soutenir  le  procès,  et  que  par  con- 
séquent il  était  obligé  de  promettre  le  vadimonium , il  pouvait 
insérer  dans  la  stipulation  faite  à ce  sujet  qu’il  aurait  le  droit 
de  représenter  l’esclave  ; mais  alors,  conformément  à l’édit,  il 
devait  promettre  que  la  position  du  demandeur  à l’égard  de 
l’esclave  ne  serait  pas  empirée  dans  l’intervalle  qui  s’écoule- 
rait jusqu’à  la  litisconiestatio  : « in  eadem  causa  eum  exhibere , 
in  qua  tune  est , donec  judicium  accipiaur  » Les  mêmes 
personnes  qu’on  ne  pouvait  appeler  in  jus  sans  la  permission 
du  préteur  ne  pouvaient  pas  non  plus  être  contraintes  au  va- 
dimonium sans  cette  permission 


" L.  4 , § 5,  D.  si  quis  caut.  (2,  11). 
n L.  7,  § 1 ,L.  8,  $5,  D.  qui  satisd.  cog.  (2,  8). 

11  Voy.  aussi  L.  uit.  D.  cod.  (2,  8). 

” Voorda,  1.  c.  g 8 , (in.  ( M.  Donjean  pense  qu’il  en  était  ainsi  quand 
le  défendeur  justiflnlt  être  dans  l'impossibilité  de  fournir  un  fidejusseur, 
Voy.  I.  c.p.  457,  note  3.  E.) 

* L.  8 , L.  10,  pr.  g I , O.  qui  satisd.  ( 2,  8). 

*•  7-enger,  p.  34  et  suiv. 

" Tit.  D.  si  ex  noxall,  etc.  (2,  9). 

» Gaius,iv,  187.  • ' • • • 
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§ CX Y.  — Effets  du  t -adimomum'  \ 

Si  les  deux  parties  se  trouvaient  au  jour  fixé  par  elles , soit 
injure,  soit  par  une  convention  privée  *,  I®  but  du  ecdimontfom 
était  atteint,  et  elles  procédaient  alors  ainsi  qu’il  sera  décrit  plus 
loin  au  Jj  118.  A ce  jour,  il  est  probable  que . lorsque  leur  tour 
venait,  le  préteur,  comme  dans  toute  affaire  qui  devait  se 
traiter  devant  lui  à jour  fixe,  faisait  appeler  leur  cause  Icitare)  \ 
Si  à l’appel  de  la  cause  le  demandeur  faisait  défaut , il  paratt 
que,  au  moins  quand  son  adversaire  était  présent,  il  était 
déchu  de  son  droit  il  y avait  pour  lui  un  causa  cadere.  Toute- 
fois il  pouvait  facilement  se  faire  restituer  contre  cette  dé- 
chéance *,  mais  si  c’était  le  défendeur  qui  ne  comparaissait  pas, 
le  demandeur  prenait  ses  avantages  résultant  du  vadimonium 
deserere  *.  Il  pouvait  par  conséquent  agir  ex  stipulatu,  soit 
contre  son  adversaire  *,  soit  contre  les  cautions,  en  paiement 
de  la  peine  stipulée  dans  le  tadimonium.  Cette  action  tendait, 
soit  à une  certa  quantitas , soit  à quanti  ea  res  erit  Elle  ten- 
dait à une  certa  quantitas  surtout  lorsque  le  défendeur  s'était 

•*  Yulleius,  de  Judiclis,  H,  6.  Van  Hees,  p.  546-662.  Voords , c.  4. 
Zenger , p.  GO-SO.  . 

5 Sislere  se,  ou  sislere,  obire  vadimonium,  dans  Cic.  pro  Qu<  C.  £ 
f.  c.  C.  Plusieurs  auteurs  ont  cru  trouver  toute  cette  procédure  dans 
Plaute,  Cure.  À.  1 , sc.  3 , v.  5 sqq. 

* L.  7,  pr.  D.  de  In  int.  rest.  (4,  1).  L.  23,  pr.  D.  de  }ud.  (5, 1).— 
Brisson.  v.  citare,  de  formel,  v,  101. — Duaren.  Disput.  l,  7,  op.  p. 
1031 , ed.  Francof.  IG07.  Rœvard,  Protrlb.  c.  2. 

* Hor.  Sat.  ti,  9,  p.  34  sqq.  Suet.  Callg.  c.  39,  et  l’analogte  du  droit 
postérieur,  § 143,  infra.  Toutefois  ici  les  opinions  sont  très-partagées. 
Conf.  Pollet.  y,  3.  Rœvard , Protrib.  c.  9.  Slgon.  de  judlc.  i , 21 . Salmas. 
de  modo  usurar.  c.  IG.  Van  liées,  § 49,  p.  557  sqq.  Voorda,  IV,  2. 
Gluck,  opusc.  p.  3G7  , note  G9.  Zenger,  p.  G1-G9. 

! L.  10,  § 1 , D.  si  quis  caut.  ( 2 , II).  Cic.  pro  Qu.  c.  G. 

8 Scnec.  de  bcncf.  iv , 39 , fin. 

7 L.  2,  § 5,  D.  qui  satlsd.  coe.  I,.  12,  § 1 , I,.  14,  D.  si  quis  caut. 
Galus,  lli,  224  ; IV,  18G. 
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soumis  à un  recuperatorium  judicium.‘,  Si  le  vadimonium  avait 
eu  lieu  pour  une  action  judicali  ou  depensi , la  somme  récla- 
mée en  vertu  de  ce  vadimonium  devait  égaler  celle  de  l’action 
elle-même  ; lorsqu’il  était  relatif  à toute  autre  action  , le  de- 
mandeur devait  d’abord  affirmer  par  serment  que  son  estima- 
tion ne  dépassait  pas  le  dommage  qu’il  éprouvait,  et  ensuite  il 
devait  apprécier  ce  dommage  de  manière,  cependant  à ne  pas 
dépasser  un  certain  taux  \ à moins  qu’il  n’en  fût  convenu  au- 
trement entre  les  parties  et  sans  erreur  ,0.  Si,  dans  le  vadi- 
monium , le  défendeur  avait  promis  un  incertum , le  demandeur, 
devait  prouver  l'intérêt  qu’il  avait  à ce  que  le  défendeur  eût 
comparu  devant  le  préteur , et  au  moment  même  fixé  pour 
ciètte  comparution  (çuo  sisli  debuil)  ",  Ainsi  l’action  donnée 
quanti  ea  res  erit  contre  le  üdéjusseur  tendait  à la  réparation 
de  tout  le  dommage  causé  ( veritas , vera  quantitas  ),  à la  dif- 
férence du  cas  où  elle  tendait  à une  cerla  quantitas;  or  la 
valeur  de  ce  dommage  causé  pouvait  dépasser  la  somme  due 
principalement , de  même  qu’elle  pouvait  être  inférieure  à cette 
somme , et  même  se  réduire  à rien , lorsque  le  demandeur 
était  calumniator  par  exemple  En  général,  l'action  ex  stipu- 

latu  résultant  du  vadimonium,  tombait  d’elle-méme  si  la  pré- 
tention au  sujet  de  laquelle  le  vadimonium  avait  eu  lieu  ue 
pouvait  rien  produire , et  si  elle  avait  perdu  toute  son  effica- 
cité depuis  que  la  condition  qui  suspendait  l’existence  de 
l’obligation  résultant  du  vadimonium  s’était  accomplie;  ou,  si 
elle  avait  obtenu  son  résultat , l’action  ex  stipulant  pouvait  être 

* Gaius , iv , 185 , avec  ni , 22t. 

* Quel  était  ce  taux?  D’après  f.aiu9,  iv,  IRC,  Il  parait  que  le  taux  de 

100.000  sesterces  ne  pouvait  pas  être  dépassé,  et  qu’il  n’était  que  de 

50.000  sesterces,  lorsque  l'objet  du  litige  n’élalt  pas  supérieur  à 100,000 

sesterces. 

10  L.  4 , § 5 , D.  si  quls  caut. 

» L.  12,  14  . D.  clt. 

'*  L.  2,  S 5,  L.  3,  D.  qui  satlsd.  L.  ult.  D.  si  quls  in  Jus  voc.  (2,  5). 
Conf.  avec  L.  5 , $ 1 , D.  ne  quls  cum  ( 2 , 7 ) , où  on  lit  : « Non  id  con- 
llnetur,  quod  In  verttate  est,  sed  quanti  ea  res  est  ab  actore  æstlmalq , de 
qua  controversla  est.  » 
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repoussée  par  une  exception  ; et  enfin  si  le  demandeur , par 
suite  de  l’action  ex  stipulatu , avait  atteint  tout  son  but , il 
n’avait  plus  le  droit  d’intenter  l'action  principale  ,s. 

§ CXVI.  — Continuation.  — Miuip.  — Excuses. 

Outre  le  droit  accordé  au  demandeur  d’agir  ex  stipulatu 
contre  le  défendeur  qui  désertait  le  v adimonium,  il  pouvait 
encore , en  vertu  d’un  édit  du  préteur,  obtenir  l’envoi  en  pos- 
session des  biens  de  ce  dernier  Nous  avons  parlé  plus  haut  de 
• toutes  les  conséquences  fâcheuses  d’un  tel  envoi  en  possession. 
Il  fallait  que  toutes  les  formalités  imposées  par  l’édit  pour  cet 
envoi  en  possession  eussent  été  remplies  par  le  demandeur  ; 
car  son  adversaire  était  autorisé  à prouver  l’inobservation  de 
ces  formalités  et  à rentrer  dans  le  rôle  de  possesseur  *.  Or 
c’était  per  sponsionem  qu’il  procédait  pour  y parvenir  *.  L’envoi 
en  possession  était  aussi  accordé  contre  celui  qui  trouvait  le 
moyen  d’échapper  à la  vocatio  in  jus  *,  ou  qui  refusait  de  faire 
le  r adimonium  s;  en  un  mot,  contre  quiconque  faisait  en  sorte 
qu’on  ne  pût  engager  un  procès  avec  lui.  Une  fois  le  procès 
engagé,  il  n’était  pas  besoin  de  l’envoi  en  possession-,  car  le 
demandeur  qui  avait  pu  obtenir  la  liliscontestatio  pouvait  dès 
ors  faire  prononcer  contre  son  adversaire  une  sentence  défi- 
nitive, nonobstant  son  absence*.  — Au  reste,  le  préteur  publia 

“ L.  3,  pr.  L.  S,  § I , 3,  L.  8 , L.  10,  pr.  § 2,  D.  si  quis  caut.  Vul- 
tclus,  de  jud.  il , 6 , n°  20  sqq.  Zenger , p.  70  et  suiv. 

1 Voy.  § 77 , supra.  Cette  conséquence  était  encourue  aussi  par  le 
défendeur  pour  un  vadimonium  purum,  Stieber,  de  bon.  cmtlonc,  p.  AO. 

* De  là  vient,  dans  Cicéron  pro  Quint,  c.  2,  que  la  partie  dépouillée 
de  sa  possession  est  désormais  obligée  de  jouer  le  rôle  de  demandeur. 

s Clc.  pro  Quint,  c.  8 , 0 27. 

. * L.  19, D. de  in  jusvoc.  (2,  A). 

» L.  Gall.  Clsalp.  c.  21  , 1.  tl  ; c.  22 1 1.  37. 

* Quelques  anciens  jurisconsultes,  comme  Vultcius,  de  judiciis,  p.  358 
sq.t  pensent  quç , dans  ce  cas , il  y avait  Heu  à la  procédure  des  trois 
édits  : Schweppc,  Itg.  § 65G,  in  fine,  accorde  au  demandeur  le  choix 
entre  l'envoi  en  possession  et  l’obtention  d'une  sentence  ; et  Zenger  , 
S 78  et  suiv. , cherche  à défendre  cette  opinion,  et  prétend  que  l'on  Unit 
par  ne  plus  recourir  à l’envol  en  possession.  Mais  voy.  infra, S 13G. 
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un  édit  contre  celui  qui , par  son  dol,  empêcherait  le  vadimo- 
nium , comme  il  en  avait  publié  un  contre  celui  qui , par  vio- 
lence, empêcherait  les  effets  de  la  voealio  in  jus  (§  111) 
L’action  donnée  en  vertu  de  cet  édit  était  annale  * , et  elle 
tendait  à faire  indemniser  le  demandeur  non  pas  de  toute  la 
valeur  de  sou  action  principale,  si  le  défaut  du  défendeur 
u’avait  pas  eu  pour  effet  de  l'éteindre  ,u,  mais  au  moins  de  tous 
les  frais  occasionnés  par  ce  défaut  ; elle  pouvait  aussi  être  ac- 
cordée au  défendeur  lui-même  contre  toute  autre  personne  que 
le  demandeur,  qui  l’aurait  empêché  de  se  présenter  devant  le 
magistrat  au  jour  fixé 

Plusieurs  excuses  pouvaient  être  invoquées  par  le  défendeur, 
et  par  conséquent  l’autoriser  à opposer  une  exception  à l'action 
du  demandeur.  Il  parait  que  lés  causes  d’çxcuses  n’étaient  pas 
indiquées,  du  moins  en  détail,  dans  l’édit,  et  qu’elles  étaient 
abandonnées  à la  doctrine  19  qui,  sans  doute  à cause  de  l’ana- 
logie , admettait  toutes  celles  que  la  loi  des  Xll  Tables  avait 
admises  relativement  à la  non-comparution  devant  le  juge  **. 

§ CXYII. — Sort  des  vadimonia  1 , — des  denunlialiuncsJ 

Un  acte  qui  aurait  conduit  immédiatement  à la  lilisconles- 
tatio,  sans  voealio  in  jus  et  sans  vadimonium  , aurait  été  pour 
chacune  des  parties  d’une  grande  utilité.  Il  dépendait  bien  d’elles 
d’arriver  à ce  résultat  en  se  présentant  volontairement  devant 
le  magistrat  à un  jour  déterminé  ; en  effet , une  voealio  in  jus 
était  inutile  à l’égard  d’un  défendeur  qui  venait  de  lui-même 
devaut  le  prêteur  -,  et  un  délai  pour  la  litisconteslatio  n’était  pas 

7 0.  de  co,  per  quem  factum  erlt,  quo  minus  quis  in  judicio  sistat 
(2, 10). 

9 L.  1 , § C,  eod. 

* L.  3 , pr.  § 1 , cod.  L.  3 , D.  si  quis  enut.  ( 2 , 11). 

10  L.  3 , pr.  § 1 , cit.  Zcnger , p.  88  et  sulv. 

11  L.  1,  S 3,  L.  3,  § 2,  D.  cod. 

17  Tit.  D.  si  quis  caut.  Sencc.  de  bcncf.  iv , 39  f.  i « — vis  major  ex- 
cusât. » — Voorda,  iv,  0. 

n L.  2 , $3,D.  eod.  Voy.  § 112,  note  3,  supra. 

' Voorda,  cap.  &.  Gluck,  § 15.  Zengcr,  p.  Du-Ol. 
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nécessaire  à celui  qui , étant  déjà  suflisainment  averti  de  l’ac- 
tion qu’on  voulait  lui  intenter,  avait  eu  tout  loisir  pour  réfléchir 
à ses  moyens.  Des  citations  privées  et  des  conventions  tendant 
à comparaître  devant  le  magistrat  sans  tocatio  in  jus  et  sans 
vtkUmonium  ( denunliationes  ) * étaient  donc  possibles  *.  Mais 
ce  mode  de  procéder  était-il  obligatoire?  Sans  doute  le  deman- 
deur devait  trouver  beaucoup  plus  Commode  que  le  défendeur  fût 
oMigé , après  qu’il  lui  avait  fait  connaître  le  but  de  sa  préten- 
tion et  l’expiration  d’un  délai , de  comparaître  devant  Je  préteur 
sans  eadtmonmm  préalable , pour  y engager  la  liliscontestatio , 
et  l’intérêt  bien  entendu  du  défendeur  lui-méme  réclamait  ce 
résultat  ; tel  est  le  sens  du  décret  de  Marc-Aurèle  * : mais  cet 

1 Les  denunliationes , appelées  autrefois  condictioiu's , étaient  des 
avertissements,  des  sommations,  des  citations.  On  s'en  servait  dans  di- 
verses circonstances:  ainsi  dans  l’action  sarramenli , dans  la  jtidicis 
postulaUo  et  dans  la  condiciio  (ü  42  , 43,  supra).  Elles  étaient  em- 
ployées pour  la  comparution  devant  le  juge(§  113,  note  2,  supra),  au 
moment  de  la  tocatio  in  jut($  113,  note  3,  supra),  et  dans  d'autres 
cas  où  il  ne  s’agissait  pas  d’engager  un  procès  ; telle  est  la  litisdenun- 
tialio  au  moment  d'une  éviction  tentée,  telle  est  la  denvntiatio  or  Scto 
Claudiano,  etc.  — Brisson.  v.  Denuntiatio,  — Cujas,  Obs.  vu,  l&.  J. 
Godefroy,  In  Cod,  Tli.  t.  I,  p.  112.  Gluck , 1.  c.  p.  355  sqq.  Mûhltn- 
brueh , Cession  , 2'  édit.  p.  65. 

* Elles  servaient  déjà  comme  préparation  du  procès , L.  T , D.  de  inofT. 

test.  (5, 2). 

* Victor , de  Cœsar.  Vie  de  Marc-Aurèle,  c.  18,  dit  : « Legtjm  ambigua 
mire  dtstincta,  vadlmoniorum  solcmnl  re’moti  ( remoto , v.  Gruter,  ib.  et 
Goth.  I.  c.  ) denuntlandæquc  litls  , operiendteque  ( lis.  àpericndaqiie 
avec  Zenger,  p.  93),  ad  dlera  commode  jas  introductum.  « Plusieurs 
auteurs,  parmi  lesquels  Godefroy,  ont  conclu  do  15  que  Marc-Aurèle 
avait  introduit  les  denunliationes  : mais  la  L.  1 , D.  clt.  se  réffirc  5 Pius, 
et  la  L.  20 , § 1 1 , de  hcr.  pet.  est  relative  au  règne  d’Adrien , v.  Voorda , 
§4.  — D'autres  auteurs  en  ont  conclu  que  les  vadimonJa  avalent  été 
supprimés  par  Marc-Aurèle  : mais  le  nom  de  vadimonium  se  retrouve 
encore  dans  Paul , Coll,  il , G , et , à l’époque  de  Théodosc  1( , dans  Amrn. 
Marc.  \\\,i  : et  d’ailleurs  ils  étaient  tellement  en  usage  du  temps  de 
Gains , qu’il  n’est  pas  présumable  qu’ils  aient  pn  disparaître  tout  5 coup, 
d’autant  plus  qu’on  en  retrouve  encore  des  traces  dans  les  livres  de 
Justinien.  Enlln  Zenger  pensa  qu’il  y eut  certaines  formalités  du  vadi- 
monium qui  furent  supprimée»  { lesquelles  ? U y en  avait  si  peu  ),  et  que  les 
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empereur  n’a  pas  supprimé  par  là  les  vadimonia  qui si  la  ite- 
mmtiatiu  avait  été  négligée , purent  encore  avoir  lieu  : et  d’un 
autre  côté  ce  n’est  pas  lui  qui  a introduit  les  deiumtiattrmes  ; de 
aorte  qu’il  n’a  fait  que  convertir  en  un  droit  pour  le  demandeur 
ce  qui  auparavant  dépendait  aussi  de  la  volonté  du  défendeur  ; 
dès  lors  le  demandeur  put  engager  immédiatement  le  litige  à un 
jour  déterminé  et  sans  vadimonium  Quoique  ce  nom  ne  se 
trouve  pas  dans  la  compilation  de  Justinien  , on  a cependant 
toujours  pu  recourir  à un  vadimonium  extrajudiciaire  ou  judi- 
ciaire, de  mémo  qu’à  la  vocalio  in  jus , du  moins  sous  le 
système  formulaire;  seulement,  par  suite  du  décret  de  Maro 
Aurèle,les  dtmnüalionee  sont  devenues  plus  fréquentes,  et, 
sous  les  empereurs  chrétiens , elles  furent  inévitables;  mais 
nous  parlerons  plus  loin  (§  143)  de  ce  dernier  état  de  la  de- 
nuntiaiio,  lorsque  nous  traiterons  du  troisième  système  de 
procédure. 

1U.  — De  la  Ulitconteetatio  *. 

$ CXVIII.  — Vu  caractère  de  la  li  t isconte  sia  tio. 

Après  Ÿactionis  edilio  et  fa  postulatio  *,  la  formule  était  ac- 
cordée par  le  préteur , soit  à la  première  comparution , soit  à la 

deminliationea  prirent  ta  place  des  édits  de  la  procédure  de  contumace. 
Il  e*t  vrai  qu’il  y avait  des  denuntiationea  dans  cette  procédure;  mais  l! 
ne  s’agit  pas  Ici  de  ees  denuntiationea.  Voy.  §118,  note  6.  Voy.  § |3G. 

* Voici  ce  que  le  passage  de  Victor  signifie  : « Le  demandeur  avait  le 
droit  d’omettre  la  solennité  du  vadimonium  et  de  recourir  fi  la  voie  plus 
commode  de  la  litiadenuntiatio  pour  engager  le  procès  i un  jour  fixe.  » 

* C.  G.  de  Winckier,  Biscriinen.  inter  litlscontestallonem  jure  veterl 
ac  hodierno,  et  ntriusque  elfectus,  Ups.  IT51 , sect.  i,  n,  opusc.  min. 
Vcl.  I,  p.  295  sqq.  Gluck,  1.  c. c.  2,  secU  1 , § 18,  opusc.  Fasc.  Il,  p.  370 
sqq.  Jo.  Ghr.  Vosslcr  (pues.  Malblanc ) , de  litiscontcstatione  Romanqr. 
Tub.  1808,  A.  C.  L.  GehfeclimWt  über  lltisc.  und  Einred.  p.  (-14.  F.  L. 
Keller,  über  lltisc.  and  Urth.  Zurich;  1827. 

* Uacliotiis  edilio  consiste  seulement  4 indiquer  la  formulo  que  l’on 
est  dans  l'intention  de  demander , et  par  conséquent  diffère  de  la  poslu- 
latio,  qui  est  la  demande  formelle  do  l'action  faite  au  magistrat.  Toutefois 
la  poatulatio  peut  être  considérée  comme  une  forme  de  Yactionia  edilio, 
et  réciproquement  Yaeiionia  edilio  peut  être  envisagée  comme  une  poa- 
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seconde,  s’il  y avait  eu  un  vadimonium,  et,  en  même  temps,  le 
juge  était  nommé;  ou  bien  elle  jetait  refusée  : actioncm,  formu- 
lant , judicium  dare  3 (ce  qui  s’appelle  impelrare  4 pour  le  de- 
mandeur), ou  dcnegare  *.  Postulare  signifie  toute  demande 
adressée  au  magistrat  et  lorsque  la  postulatio  7 avait  pour  but 
uue  action  ( judicium , judexo u arbitri),  le  préteur  l’accordait 

lulatio  ; car  cette  dernière  et  l'editio  ne  sont  astreintes  à aucune  forme 
proprement  dite  j v.  S 113.  Ainsi  un  interdiction  edictum  ne  se  distingua 
pas  d’un  interdictum  postnlatum , parce  qu’ici  le  prêteur,  sans  attendre 
aucun  délai,  accorde  l’interdit  immédiatement  (§  11).  — Autrefois  on 
regardait  Yactionis  postulatio  comme  étant  un  acte  de  procédure  parti- 
culier consistant  il  demander  au  préteur  la  permission  de  se  présenter 
devant  lui  pour  lui  demander  une  action  (ut  sibi  lictret  actionem  inten- 
dere);  seulement  on  ne  savait  pas  si  elle  précédait  l’actionis  editio  ($113, 
note  1 ),  ou  si  elle  la  suivait.  De  cette  opinion  sont  Bretus,  ordo  judic.  c. 
24,  v.  Hces,  1.  c.  c.  3,  $ 41 , Glüek,  1.  c.  p.  326  sqq.  et  plusieurs  autres. 
Goldsehmidt,  p.  7 et  suiv.  s’est  déjà  prononcé  contre  cette  opinion  qu'a 
cependant  encore  défendue  Lœbr,  Ubersicht  der  Const.  cah-  2,  p.  SI  et 
suiv.  Quant  à la  concession  de  la  formule  exigeant  une  causa  cognitio , 
MOhlenbruch  distingue  encore  entre  Y impet  ratio  proprement  dite  et  la 
simple postulatio.  On  se  fonde,  à ce  sujet,  sur  la  L.  1 , pr.  D.  de  postui. 

( 3 , 1 ) ; où  cependant  il  n’est  question  que  de  personnes  pouvant  postuler 
une  action;  voy.  $ 1 , ihid.  et  sur  Cic.  orat.  part.  28.  Mais  la  question  de 
savoir  si  une  action  peut  être  postulée , et  s'il  est  nécessaire  qu'il  y ait  une 
eausœ  cognitio , ne  touche  en  rien  à Ja  forme  de  la  postulatio  ni  à celle 
de  Yimpetratio.  Enfin  on  se  fonde,  et  même  uniquement,  sur  ce  passage 
de  Cic.  de  inv.  n , 19  : « Ubi  (in  jure)  et  cxceptkmcs  postulantur  et  quo- 
dammodo  agendi  potestas  datur.  » Il  faudrait  donc  admettre  aussi  une 
exceptions  postulatio  particulière;  et  en  outre  le  quodammodo  ne 
prouve-t-il  pas  que  c’est  improprement  qu’on  attribue  à la  postulatio  le 
droit  d'agir  ; qu’on  a seulement  voulu  dire  qû'après  la  postulatio  la  for- 
mule est  concédée?  Voy.  note  12. 

3 Toutes  ces  expressions  sont  synonymes.  Voy.  L.  3 , pr.  de  sep.  viol. 
(17,  12).  L.  C,  de  inj.  (47,  10).  L.  il,  $1,  fam.  crc.  (10,  2).  Mais  il 
n'en  est  pas  de  même  de  litem  pro  on  secundum  aliquem  dare,  qui  si- 
gnifie rendre  la  sentence.  Voy.  Cujas,  Obs.  vi,  27. 

3 Coll,  xil,  5.  L.  il,  $ I,  cit. 

• Brisson.  v.  Aclio , n»  5;  v.  Denegare,  de  formulis,  v,  10  sqq.  108  sq. 

• Brisson.  v.  Postulare. 

’ « Postulare,  ut  judicium  delur , » dit  une  fois  Cicéron , Vcrr.  lu,  G5. 
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quelquefois  coqnila  coûta  *,  quelquefois  aussi  sans  examen 
préalable  *•,  mais  pour  l’accorder  il  ne  rendait  pas  un  décrot,  il 
se  contentait  de  délivrer  une  formule , toutefois  après  avoir  en- 
tendu les  parties,  qui  jadis  s’appelaient  rei  les  parties  ayant 
besoin  souvent  d’entrer  dans  quelques  débats  avant  que  la  for- 
mule fût  concédée.  En  effet , non-seulement  il  pouvait  se  faire 
que  des  aveux  faits  devant  le  magistrat  empêchassent  l’action 
( v.  § 49 , supra  ),  mais  encore  il  arrivait  fréquemment  que  le 
défendeur  contestait  l’admissibilité  de  l’action , ou  demandait 
qu’on  y insérât  une  exception  , que  le  demandeur  au  contraire 
prétendait  à un  judicium  purwn , ou  faisait  insérer  une  répli- 
que, et,  par  contre,  le  défendeur  une  duplique.  Ces  débats 
courts  et  oraux  devant  le  magistrat  ( pro  tribunal i ) devaient  être 
suivis  de  la  désignation  du  juge,  sur  lequel  les  parties  pouvaient 
s’accorder  ",  Cette  procédure  de  constituendo  judicio  11  était 
terminée  11  par  la  dation  de  la  formule , et  alors  il  y avait  judi- 

I Causa  cognila  judicium  ou  actionem  dabo,  est  une  expression  sou- 
vent employée  dans  les  édits  du  préteur,  voy.  Briss.  de  form.  v,  108,  et 
la  concession  de  la  formule  est  souvent  rendue  par  les  mots  indulgere  , 
permittere,  tribuere,  accommodara , voy.  Pilliou,  ad  Coll.  1.  c.  daii6 
Schulting,  note  49. 

• La  question  de  savoir  s’il  y aura  causæ  cognitio  dépend  de  la  réserve 
qui  en  est  faite  dans  l’édit,  ou  de  la  circonstance  que  l’action  demandée 
ne  repose  pas  sur  les  termes  mêmes  de  l’édit.  Bans  ces  ras,  en  cITct , la 
concession  de  l'action  était  abandonnée  4 la  sagesse  du  magistrat. 

,0Fcslus,  v.  contestait.  .Llius  Gallus  dans  Fcstus,  v.  Reus. — Cic.  de  oral. 
11,  43,  79. 

II  Conf.  Ole.  or.  part.  28 , de  inv.  il,  19,  In  Vcrr.  ni,  65.  Auct.  ad  Hcr. 
1,(2  sqq.  11,12  sqq.  — Brlsson.  I.  c. 

15  Ante  judicium , dit  Cicéron  or.  part.  1.  c.  c’est-à-dire,  avant  d’aller 
devant  le  juge,  de  constituendo  ipso  judicio  solet  esse  contentio.  Voy. 
aussi  Cic.  de  inv.  u,  19,  voycx  note  2,  in  fine. 

**  A l’opinion  erronée  sur  Yimpetratio  actionis  dont  11  a été  parlé  à la 
note  2,  se  rattache  aussi  l'opinion  communément  admise  que  l'impetralio 
actionis  précédait  les  débats  des  parties  devant  le  magistrat , tandis  qu’il 
est  bien  certain  que  la  concession  do  l’action  ou  son  refus  terminait  la 
procédure  injure-,  opinion  qu'a,  du  reste,  défendue  Goldscluuidt  pour  ce 
qu'elle  a d'essentiel,  p.  Il  et  suiv. 
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cium  constitution  res  injudicium  deducta  ,J,  lis  contes  ta  ta 
Toutefois  Us  coiitcslala  ne  signifie  plus  que  le  dernier  acte  delà 
procédure  in  jure  consistait  dans  une  in  vocation  de  témoins  17  ; 
litisconleslatio  ou  litem  contcslari  ne  donne  plus,  à cause  de  ce 
motif,  son  nom  à cctto  procédure  car,  sous  le  système  for- 
mulaire, il  était  inutile,  quaiit  à la  forme , de  prendre  des  per- 
sonnes à témoin  de  la  terminaison  de  la  procédure,  in  jure  , 
puisque  la  rédaction  de  la  formule  la  constatait  sutlisamment 
et  portait  en  tète  le  nom  déjugé  : cette  formalité  de  l’invocation 
des  témoins  aurait  été  sans  aucune  portée  même  pour  le  fond, 
puisque  la  formule  contenait  le  résultat  des  débats  devant  le 
préteur , et  que  ce  qui  était  omis  et  était  abandonné  à la  sagesse 
du.juge  ”,  était  attesté  par  le  magistrat  lui-méme , ou  pouvait 
être  consigné  apud  acta  *°.  Au  reste , il  est  possible  que  la  con- 
ta tatio  de  l’ancienne  procédure  ait  passé,  dès  l’origine,  dans  la 
procédure  formulaire  *'  ; mais  il  est  certain  qu’il  n’en  fut 
pas  longtemps  ainsi,  puisqu'il  n’en  reste  aucune  trace  ”,  et 
qu’il  devint  bientôt  nécessaire  de  fixer  d’une  manière  scienti- 
fique le  moment  précis  de  la  lis  conleslala 

§ CXIX.  — Continuation.  — De  la  translatiojvdicii. 

La  procédure  réciproque  des  parties  devant  le  magistrat  a été 

u CIc.  U.  cc.  et  pro  Cæc.  c.  3.  L.  42 , pr.  D.  de  mort.  caus.  don.  (39,  G)  : 
• bonté  lidci  judirio  conslituto.  » 

,s  L.  un.  C.  de  litisc.  (3,  9),  l’exception  rei  injudicium  deducta  du 
S 120  infra,  et  L.  31 , D.  de  jud.  (6,  1).  L.  2,  C.  de  peu  ber.  (3,31  ). 

16  Cic.  pro  Rose.  C.  c.  u : * lite  contestât» , Judicio  darani  injuria  con- 
stituto.  « Gaius,  ni,  180 , 181. 1..  10,  17,  0.  de  proc.  (3,  3).  L.  26,  de  rei 
vind.  (6,  I ).  L.  25,  § 8 , de  Æd.  ed.-j  21 , 1 ).  p : i. 

r Kellcr, p.  7,  avec  § 109,  supra.  j î 

H Voyez  les  textes  qu’a  réunis  KcUer,  p.  8,  note  3. 

M L.  18 , § 2 , D.  deprob.  (22,  3). 

10  Refiler,  Just.  p.  281  et  6uiv. 

* Vov.  Kcller’,  p.  4 et  suiv. 

” Le  passage  de  Fcstus , v.  Contcslari,  est  le  seul  qui  mentionne  cela  ; 
et  même  Ici  il  n’a  pas  pour  but  de  signaler  la  forme  elle-même , mais  seu- 
lement la  source  du  nom  de  litisconleslatio,' kcller,  p.  10. 

* L.  an.  C.  de  litls  conleslalione  ( 3 , 9).  Keller,  p.  12. 
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désignée  dans  l’origiiic  par  l’expression  liletn  conteslari  ' ; plus 
tard  encore  on  l’a  employée  principalement  pour  indiquer  la 
procédure  devant  le  préteur,  de  la  part  du  demandeur,  parce 
que  c’était  lui  qui  engageait  le  procès , mais  en  supposant  pro- 
bablement toujours  un  adversaire  avec  lequel  il  l'engageait  ; car 
on  trouve  le  plus  souvent  ces  mots  : lilem  cum  reo  conlcstalur  *, 
et  il  est  même  dit  quelquefois  du  défendeur  : lilem  contestatur  \ 
Quant  à ce  dernier,  les  expressions  le  plus  en  usage  sont: 
actlo  cum  eo  constiluilur  * 5 cnn»  allero  (le  demandeur)  lilem 
contcsiatam  habet  * ; lis  in  eum  ou  cum  eo  contesta/a  est  * ; judi- 
cium,  aclionem  accipil , tuscrpil;  on  dit  encore  de  lui  qu’il  laisse 
arriver  l’alTairc  jusqu’à  la  judicii  constilulio  T.  Enfin  on  ren- 
contre aussi  exceptionem  conteslari  *;  ce  qui  ne  signifie  pas 
seulement. opposer  une  exception,  mais  faire  en  sorte  que  la 
discussion  puisse  ensuite  s’engager  sur  l’exception.  Judicium 
acceptum  conteslalum,  inchoaium;  lis  inchoata,  cæpta , sont 
synonymes  ,0.  Autrefois,  comme  nous  l’avons  déjà  expli- 
qué, on  appelait  des  témoins  pour  assister  à cette  intro- 
duction du  judicium , à ce  qui  se  passait  alors  devant  le  ma- 

1 l'estus , v.  conteslari. 

5 Cic.  pro  Rose.  C.  c.  II,  Gell.  v.  10. L.  10  f.  U.  si  quis  vaut.  (2,  II). 
L.  28 , D.  de  nov.  ( 40 , 2 ).  Rriss.  v.  litiscontestatio.  A.  G.  Cramer , sup- 
pléai. ad  Rriss.  sp.  1 , Ail.  1813,  v.  a ccipere. 

3 Cic.  ad  Att.  xji,  là,  ibid.  Ailler , p.  410  etsuiv.  L.  32,  $0,  de  rec. 
(4,8).  • 1 " I 

* Galus,  iv,  87. 

* Feslus,  v.  Reus.  Cic.  pro  Rose.  C.  c.  12. 

* L.  14 , de  his  qui  not.  (3 , 2).  L.  II  pr.  de  pign.  net.  (13,7).  L.  3 j 
S 10,  jud.  solv.  (46,7). 

7 Cic.  pro  Qulnct.  20.  Gaius  iv,  87.  L.  8,  § 3,  L<  16,  D.  de  proc. 
(3,  3).  L.  0,4)3,  D.  dedolo  (4,3).  L.  28  , S 2 , L.  34  I).  dejud.  (S,  I). 
L.  40  pr.  de  hcr.  pel.  (5,  3 ).  L.  38,  S 2,  de  jure].  ( 12,  2).  L.  9 0.  de 
verb.  obi.  ( 48,  1 ). 

* L.  8,  9 C.  de  cxc.  ( 8,30). 

* C’est  synonyme  de  liscontestata  , Toy.  L.  73,  de  proc.  (3,  3).  L.  40 
pr.  de  her.  pet.  L.  28,  de  rel  vind.  (8,1).  JL  31  pr.  de  reb.  crcd.  (12,  Ij. 
L.  25,  S 8,  de  Æd.  ed.  (21 , 1).  L.  1,  § I,  de  litig.  (41 , C).  L.  29 , de 
nov.  ( 40,  2). 

Aeller,  p.C9,ct$  124,  infra.  * 
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gistrat:  l'appel  de  ces  témoins  prenait  le  nom  de  litiscontestalio; 
mais  plus  tard  11  on  nomma  ainsi , dans  un  sens  non  restreint , 
toute  cette  procédure  dont  le  but  était  d'introduire  le  judicium , 
et,  dans  un  sens  restreint , la  (in  même  de  cette  procédure 
par  conséquent , -de  même  que  la  procédure  m jure  s'intro- 
duisait par  la  édita  actio , de  même  aussi  la  conlcstata  lis  com- 
mençait le  judicium  Nous  avons  vu  plus  haut,  au  § 115  , 

i 

11  Keller,  p.  15  cl  sulv. , a parfaitement  traité  cette  question , et  nous 
dispense  de  passer  en  revue  et  d'examiner  les  anciennes  opinions  5 ce 
sujet.  Ceux  qui  admettaient  que  la  litisconlestatio  avait  lieu  in  jure , la 
faisaient  consister  dans  des  déclarations  solennelles  toiles  par  les  deux 
parties  ; tels  sont  Winckler , p.  296 , et  Gluck , p.  365.  Parmi  ceux  qui 
soutiennent  que  la  liliscontestatio  était  le  premier  acte  de  procédure  de- 
vant le  juge,  se  place  au  premier  rang  Goldschmidt,  p.  13-11.  V.  contra 
J.  T.  B.  Linde,  Abhnndl.  t.  1.  Bonn  1823,  p.  11  et  suiv.  Hefltor,  Inslit. 
p.  281 , la  regarde  comme  un  acte  terminant  la  procédure  injure.  Etaient 
approchés  de  la  vérité  Janus  à Costa , comm.  ad  Decret,  lib.  2 , lit.  5 , et 
surtout  Vossler , diss.  cit.  § 5-7 . Quant  5 l’opinion  de  Tigcrstrœm , elle  est 
tout  à fait  singulière  ( p.  7-7-  et  sulv.  ). 

11  Outre  ce  que  nous  avons  dit  jusqu’ici,  et  ce  que  nous  dirons  encore 
dans  les  paragraphes  suivants , les  principaux  arguments , pour  démontrer 
que  la  litisconlestatio  avait  lieu  in  jure , et  qu'elle  se  terminait  lorsque 
Ja  formule  était  rédigée,  se  tirent  des  L.  16,  17 , D.  de  proc.  (3,  3) , où 
les  mots  ante  et  pose  litem  contestation  ne  peuvent  signifier  que  avant  et 
après  la  conception  de  la  formule;  L.  8,  § 2,  cod.  où  tempore  litiscon- 
testatee  signifie  nécessairement  (levant  le  prêteur;  L.  25 , § 8 , de  Æd.  ed. 
Gel),  v,  10,  où  il  est  dit  que,  après  la  litisconlestatio,  on  vient  • ad  ju- 
dices  conjicienda  consistendaque  causai  yratia.  Une  autre  preuve  se 
tire  du  parallélisme  entre  les  expressions  judicium,  actionem  accipere, 
et  (tare , reddere , denegare.  Enfin  voyez  Gaius,  IV,  102,  et  surtout  ce 
qui  sera  dit  plus  loin , § 158  , sur  le  dominium  litis.  (On  ne  doute  plus  de 
tout  cela  chez  nous;  voy.  M.  Ducaurroy,  I.  c.  n0>  1175,  note  2,  et  1176.  E.) 

15  Le  sens  de  la  L.  un.  C.  h.  t.  (3,  9),  de  Sévère  et  d’Anlonin,  qui 
forme  un  tout  complet  avec  la  L.  3 , C.  de  edend.  (2 , 1 ) ( Winckler , S 
4,  Goldschmidt,  p.  14,  Hefltcr,  p.  285),  est  vraisemblablement  celui-ci: 

« Il  y a déjà  eu  litisconlestatio  quand  le  judicium  commence.  • Conf.  G. 
F.  Puchta,  Erl.  Jahrb.  Vlll,  2,  p.  116-118.  L’opinion  que  la  litiscontes- 
tatio  est  le  premier  acte  de  procédure  devant  le  juge , est  fondée  princi- 
palement sur  cette  L.  un.  Ceux  qui  admettent  une  opinion  contraire  cor- 
rigent cette  loi  en  substituant  magislratus  àjudex ; mais  cette  correction 
constitue  cette  loi  en  contradiction  avec  elle- même  et  avec  la  véritable 
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les  conséquences  pour  le  défendeur  de  son  refus  de  se  prêter  à 
l’introduction  du  judicium , et,  sous  ce  rapport,  il  est  dit  : 

« Prcclor  judicium  acciperc  cogit,  » c’est-à-dire,  le  préteur 
considère  le  défendeur  comme  obligé  de  se  prêter  à l’intro- 
duction du  judicium 

Enfin  il  y avait  plusieurs  circonstances  où  il  était  nécessaire 
de  transformer  la  formule  ( judicium  trans  ferre,  litis  translatif)  ); 
spécialement  lorsqu'il  fallait  faire  figurer  le  nom  d’un  proat-  * 

rator  à la  place  de  celui  du  dominus  (a  domino  in  procuralorem), 
ou  le  nom  du  dominât  à la  place  de  celui  du  procuralor  ( a 
procuratore  in  dominum  ) , dans  la  partie  de  la  formule  appelée 
condemnatio  '*5  ce  qui  ne  pouvait  se  faire  que  cognita  causa  *\ 

C’était  aussi  au  moyen  de  simples  changements  de  noms  dans 
la  condemnatio  que  l’on  pouvait  substituer  les  héritiers  à un 
plaideur  décédé  depuis  la  litiscontestalio  On  procédait  de 
même  pour  transférer  contre  le  père,  de  peculio,  l’action  in- 
tentée contre  le  fils  qui  était  venu  à décéder  depuis  la  même 

Idée  qu'on  doit  sc  faire  de  la  litiscontestatio , v.  Keller,  p.  CO.  HoUtcr, 

Instlt.  p.  285 , admet  que  cette  loi  parle  d'un  état  passager  de  la  procédure, 
particulier  à l'époque  de  ces  empereurs.  Keller,  §3,  regarde  ce  passage 
comme  étant  interpolé  : (1  n’y  a pas,  en  effet , d’nutre  manière  d'expliquer 
celte  loi , si  l'on  n’adinet  pas  notre  interprétation. 

“ L.  8 , $3.  L,  43,  g 0.  L.  44,  45,  pr.  L.  13,  de  proc.  (3,  3).  L.  U , 

$ 2,  de  leg.  1 (30).  L.  49  pr.  ad  Set.  Treb.  (36,  I).  L.  7 pr.  de  aqua 
(39,2).  L.  18.  jud.  solv.  (46,  7).L.  2 C.  de  her.  vel  act.  vend.  (4,  39). 

15  Conf.  § 150,  infra. 

” h.  11.  — L.  21,  L.  42,  $ ult.  L.  40  pr.  de  proc.  L.  7 pr.  de  dolo 
( 4 , 3).  L.  45,  §1 , mand.  ( 17  , 1 ).  L.  1 , § 2 , qulb.  mod.  pign.  (20,6). 

L.  22  C.  de  proc.  (2,  13).  Holhveg,  Vers.  p.  160. 

«L.  8,S  l.de  fld.  tut.  (27,7).  L.  29 , de  op.  libert.  (38,  1).L.  4,C. 
de  in  lit.  jur.  (S,  53).  Lorsque  quelqu'un  actionnait  comme  héritier, 

Vintentio  était  conçue  en  son  nom , comme  si  « proprio  nom i ne  ei  debe- 
retur.  » L.  93  pr.  de  sol.  ( 40 , 3 ) , Gaius , iv , 34  ; mais  si  Vintentio 
avait  déjà  été  conçue  au  nom  du  défunt  tigurant  comme  demandeur,  il  est 
difficile  de  supposer  qu'une  simple  translatio  judicii  eût  sufll  pour  lui 
substituer  son  héritier.  V.  Keller , p.  107  , noto  3 ( car  la  translatio  judicii 
n'affectait  que  la  condemnatio;  le  nom  du  défunt  aurait  donc  continué  à 
figurer  dans  Vintentio.  Or  Gaius,  IV,  34,  nous  apprend  que  le  défunt  no 
peut  figurer  comme  étant  une  personne  à qui  on  doive.  E.) 
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période  de  la  procédure  " ; pour  transférer  contre  le  slatu- 
libcr  ou  l’afTranclii **  l’action  noxale  d’abord  engagée  contre 
le  maître  ; pour  la  transférer  aussi  contre  celui  qui  m iibertatem 
jiroclamdvâiit  **,  pour  le  cas  où  l’action  noxale  ayant  été  in- 
tentée contre  son  prétendu  maître,  et,  pendant  cette  instance, 
ce  prétendu  esclave  ayant  invoqué  sa  liberté,  serait  parvehu  i\ 
i’oliténîr  ; quelquefois  aussi  l’action  d’injure  était  transférée 
du  père  au  (Ils  injurié  **.  De  la  part  du  juge , la  mort  ou  tout 
autre  empêchement  pouvait  donner  lieu  à mie  nouvelle  judicis 
datio;  mais  cette  translation  de  l’action  ne  nécessitait  aucune 
modification  des  parties  de  la  formule  ; il  suffisait  de  substituer 
iin  autre  juge  en  tête  *s. 

D’autres  changements  matériels  étaient  bien  permis  avant  la 
iilisconteslatio  (§  113);  mais,  depuis  cette  dernière , ils  ne 
pouvaient  être  opérés  que  causa  cognita,  et  en  outre  dans  les 
hypothèses  seulement  où  la  restitution  en  entier  était  ad- 
missible **. 

§ CXX.  — Des  effets  de  la  Utisccmlestalio 

La  litiscontestatio  était  la  base  fondamentale  du  judicium  ; 
elle  formait  une  décision  proprement  dite  ; elle  était  comme  un 
jugement  interlocutoire  se  produisant , dans  le  second  système 
de  la  procédure , sous  l’enveloppe  de  la  formule , et  devant 
conduire  à la  sentence  définitive.  Aussi  constituait-elle  un 
Yérilablo  droit,  de  même  que  cette  sentence  définitive  dont  elle 
était  l'avant-coureur.  Elle  formait  entre  les  parties  l’obligation 
proprement  dite  de  se  soumettre  à toutes  les  conséquences  du 
judicium  qu’elle  ouvrait , de  respecter  la  puissance  de  la  for- 

18  L.  47  , de  jud. 

*»  L.  14,  de  pox.  act. 

*°  L.  1t,  de  bis  qui  not.  (3,  î) , et  Keller,  p.  5Î. 

« L.  21 , S 4 , de  lib.  caus.  (40,  |2). 

« L.  17,  § 14,  de  in].  (47,  Jd). 

“ L.  17,18  pr.  L.  40,  L.  70, dejudic.  — L.  13,  §3,  dcvacnl.  (50,  5). 

" Conf.  8 120 , noie  12 , infra, 

' Hollwcg , Versuchc , P.  140  et  sulv.  Keller,  Ilv.  2. 
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mute  octroyée  6t  l’autorité  du  juge  qui  devait  statuer  *•  îa 
sentence  devenait  pour  elles  une  loi , soit  que  le  juge  con- 
damnât le  défendeur  et  créât  ainsi  l’obligation  nouvelle  de  ju- 
dicalum  facere,  soit  qu’il  exerçât  son  autorité  d’uné  manière 
négative  en  prononçant  une  absolution.  Comme  juge  privé , son 
autorité  était  renfermée  dans  la  sphère  que  lui  avait  tracée 
l’obligation  des  parties  par  conséquent,  sa  sentence  ne  pou- 
vait porter  que  sur  l’objet  de  la  formule',  et  sur  les  accessoires 
que  le  litige  comportait;  car  ultra  id,  quoi  in  judicium  dedtic- 
iiim  est , excedere  polestas  Judicis  non  potest  *.  Les  anciens  (ve- 
leres),  embrassant  toute  la  procédure  jusqu’à  la  condamnation, 
ont  exprimé  les  diverses  transformations  que  subit  par  gra- 
dation le  droit  originaire , dans  une  action  civile,  de  la  manière 
suivante  : « Ante  lilem  contestatam  debitorem  dare  oportere,  post 
litem  contestatam  comlemmri  oportere,  post  condemnationcm 
judicafum  facere  oportere  a.n  Les  contestations  douteuses  et  in- 
certaines des  parties  se  trouvent  donc,  au  moyen  de  la  Utis- 
conlestatio,  transformées  de  telle  manière  que  désormais  sont 
invariablement  fixés  les  points  do  fait  et  de  droit  d’où  doit  dé- 
pendre la  condamnation , laquelle  elle-même  est  ( plus  ou 
moins)  déterminée  d’avance.  On  peut  classer  de  ia  manière 
stiivanfe  les  effets' de  la  Utiscontestatio  : I.  clic  éteint  * le  droit 
îfui  a été  déduit  in  judicium,  en  ce  sens  que  le  demandeur  ne 
■pourra  plus  l’invoqüer  avec  succès.  De  môme  qnc  jadis  l’action 
de  la  loi  une  fois  exercée  cessait  ipso  jute  de  pouvoir  l’être  à 
l’avenir  do  même  l’action  personnelle  conçue  in  jus,  intentée 
dans  un  legitimum  judicium,  éteignait  complètement  lo  droit  pri- 
mitif du  demandeur  ( tollitur  oblijatio  litiscontestalionc  ’).  Mais 

■*  Senec.  ep.  I0T  : « qnln  Jam  primo  vlncuto  tenentur , et  mntarc  lllls 
formnlam  non  llect.  » Toutefois  des  circonstances  pouvaient  rendre  néces- 
saire la  translatif)  judicit-,  voy.  supra , 1 19 , in  fine. 

* Hollweg,  p.  HO  et  sulv. 

* L.  18  D.  comm.  dltld.  (10,  3). 

* Gaius  , in  , ISO. 

* Relier,  p.  82  et  sulv.  **• 

1 Gains,  iv , 108. 

■ t;  23  , D.  de  sot.  ( 46 , 8 ) : Solutlone  vet  Judltlo  pro  notés  acciptendo, 
el  Invltl  et  ignorantes  liberarl  possumtis. 
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lorsque  Tune  de  ces  trois  conditions  manquait,  c’est-à-dire, 
lorsque  l’action  était  civile  réelle,  ou  in  factum , ou  se  produi- 
sait dans  un  judicium  imperia  continent , la  lilitcontestatio  qui  y 
était  relative  n'éteignait  le  droit  primitif  que  exceptions  ope  ; 
c’est-à-dire  que  le  défendeur,  lorsque  ensuite  la  même  action 
lui  était  intentée,  ne  pouvait  en  paralyser  les  effets  qu’en 
faisant  insérer  dans  cette  nouvelle  formule  l’exception  rei  m 
judicium  deductæ Cela  se  comprend  facilement;  car,  d’abord 
quant  à l’action  in  rem  et  à l’action  in  factum , le  droit  réel  et  le 
fait  ne  pouvaient  être  transformés , c’est-à-dire , ne  pouvaient 
être  novés  comme  une  obligation  ( § 4 23  ) ; quant  au  judicium 
imperia  continent,  il  tirait  sa  puissance  de  l’autorité  du  ma- 
gistrat -,  or  cette  autorité  ne  pouvait  avoir  qu’une  influence  in- 
directe sur  un  droit  civil.  La  sentence  du  juge  produisait  des 
effets  parallèles  ipso  jure  ou  par  la  reijudicalœ  exceptio  à ceux 
de  la  lilitcontestatio , dans  les  mêmes  hypothèses  que  celle  der- 
nière , de  sorte  que  l’on  ne  pouvait  plus  employer  la  formule 
obtenue  pour  une  nouvelle  sentence  *®.  D’après  ce  qui  précède, 
il  est  facile  de  comprendre  qu’après  la  lilitcontestatio,  l'action 
ne  pouvait  plus  être  modifiée  ; ou  n'aurait  pu  que  demander 
une  autre  formule  pour  un  droit  non  éteint  par  la  liliscontes- 
tatio {mutare  aeliunem  dans  ce  sens  " ) ; la  seule  modification 
permise  était  celle  de  la  trantlalio  j adieu  expliquée  au  para- 
graphe précédent  ; outre  cette  ressource , il  y avait  cependant 
encore  celle,  mais  bien  rare,  de  la  restitution  en  entier 

* Gaius,  lu,  180,  181,  IV,  100-108.  Keller,  p.  84  et  suiv.  p.  111-120. 

10  Gaius,  11.  ce.  Keller,  p.  100  et  suiv.  p.  120-124. 

“ Clc.  pro  Oc.  c.  3. 

**  L.  4,  § ult.  D.  quod  cum  eo  ( 14  , 4),  § 98 , supra.  — Dans  la  L.  4, 

S 3 , de  nox.  net.  (9 , 4 ) ,11  est  question  d'un  demandeur  qui  attaque  un 
maitre  & cause  du  délit  de  son  esclave , par  conséquent  avec  une  intenlio 
d'action  noxale  ( propter  Stichum  tervum , L.  42,  $ I , cod. ),  cl  qui  a 
demandé  une  condemnalio  sans  option  d'abandon  notai  ( detracta  nojr<r 
deditione) , en  se  fondant  sur  ce  que  lo  maître  avait  connaissance  de  l'In- 
tention malfaisante  de  son  esclave.  On  se  demande  dans  celte  hypothèse 
si  le  demandeur  peut  m judicio  retirer  cette  restriction  de  la  condemna- 
tio ; et  réciproquement,  pour  le  cas  où  11  nurait  laissé  rédiger  la  con- 
demnaliu  sans  restriction,  s'il  peut  changer  à ce  sujet  en  reprochant  au 
maitre  sa  teientia.  I.c  jurisconsulte  se  prononce  pour  l’afllrmative.  __ 
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§ CXXI.  — Continuation  *. 

On  peut  appeler  négatifs  les  effets  de  la  litiscontestatio  dont 
nous  venons  de  parler  ; mais,  II.  elle  en  produisait  d’autres  que 
nous  nommons  positifs.  1*  L'action  déduite  in  jtidicium  devenait 
perpétuelle  ( perpelualur ),  en  ce  sens  que,  si  elle  avait  dû 
s’éteindre  par  l’expiration  d’un  délai , ou  par  la  mort  de  l’une 
des  parties  *,  elle  était  dés  lors  à l’abri  de  cette  chance  d’ex- 
tinction *.  En  effet,  la  litiscontestatio  opérant  novation,  si  elle 
avait  eu  lieu  à temps,  à l'ancien  droit  en  avait  été  substitué  un 
nouveau , soumis  à d'autres  conditions.,  qui  par  conséquent 
ne  pouvait  plus  être  perdu  que  par  de  nouveaux  motifs.  Ainsi 
l'action  devait  être  jugée  dans  un  certain  délai  indiqué  dans  la 
formule  ou  déterminé  par  des  dispositions  générales  ( v.  § 128, 
infra  ).  2°  L 'affaire , une  fois  déduite  in  judicium , devait  être 
terminée  par  une  sentence;  les  parties  avaient  le  droit  d’exiger 
du  juge,  l’une  une  condamnation , l’autre  une  absolution  \ 
Pour  diverses  appréciations,  suivant  les  choses  et  les  cas  , 
tantôt  le  juge  devait  se  reporter  au  moment  de  la  litiscontes- 
tatio , tantôt  il  devait  prendre  en  considération  le  moment  oû 

1 Wincklcr,  sect.  2,  p.  323  sqq. 

* L.  8 f.  D.  de  Ildej.  tut.  (27 , 7 ).  L.  29  f.  de  nov.  ( 46 , 2 ).  L.  24  pr.  de 
lib.  eau  s.  ( 40,  12).  L.  87  , L.  139  pr.  de  reg.  jur.  Quant  à l'expiration  du 
délai,  voy.  aussi  L.  9,  $ 3,  de  Jurej.  (12,  2),  et  pour  la  mort,  voy.  L. 
26,  58  de  obi.  et  act.  (44,  7).  L.  13  pr.  de  InJ.  (47,  10).  L.  164  de  reg. 
Jur.  $ 1 f.  J.  de  perp.  et  temp.  act.  (4,  12).  Quant  a la  difficulté  de  ta 
L.  33  de  obi.  et  act.  conf.  Gluck , Comm.  t.  C,  p.'lOG,  note  97. 

* Relier,  p.  130  et  sulv.  p.  ICC  et  suiv.  1/usucaplon  étant  un  moyen 
d'acquérir  la  propriété,  tout  spécial  et  Indépendant  du  droit  mis  en  ques- 
tion'dans  la  revendication,  n’était  pas  interrompue  par  la  litiscontes- 
tatio; mais  la  prescription  long i temporis  ne  pouvait  pas  être  acquise 
depuis  la  litiscontestatio,  L.  1 , 10  C.  de  prese.  vel  temp.  (7  , 33),  L.  26 
G.  de  rci  vend.  (3,  32).  L.  2 mcd.  C.  ubi  in  rem  (3,  19) ; car  ce  n’était 
qu’une  exception  : or  l'exception  devait  être  opposée  au  moment  de  la 
I tiseontestatio;  et  celle-ci  était  d'autant  moins  une  de  celles  qui  pou- 
vaient encore  être  opposées  devant  le  juge,  que  Tusucapion  elle-même, 
acquise  depuis  la  litiscontestatio,  était,  en  définitive,  sans  résultat;  voy. 
note  8,  infra. 

* L.  74  pr.  D.  de  jud.  (5,1).  Voy.  infra , §§  (30  et  137. 
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il  prononçait  la  sentence  \ Quand  il  s’agissait  d’examiner  si 
l’action  était  fondée,  par  conséquent  en  ce  qui  concerne  l'objet 
de  l’intentio , le  juge  devait  se  reporter  à l’époque  de  la  litis- 
contestatio;  et  cpla  est  vrai  non-seulement  pour  les  actions  çle 
droit  strict  *,  mais  encore  pour  les  actions  in  rem  car  les 
questions  posées  dans  Yintentio , ti  paret  tiare  oportere  ou  ejus 
esse,  se  référaient  à l’époque  où  l’action  avait  été  délivrée  *. 
Quand  on  procédait  per  sponsionem , l’époque  à laquelle  il  devait 
se  reporter  était  celle  du  pari  engagé  *.  Dans  les  actions  de 
bonne  foi,  le  juge  étant  autorisé  à juger  ex  œquo  et  bono  , de- 
vait prendre  en  considération  les  circonstances  postérieures  ,0. 
Ces  deux  principes  divers  servaient  de  base  dans  les  autres 
actions  Mais  si,  depuis  la  litiscontestatio , le  défendeur  avait 
donné  satisfaction  au  demandeur  , ou  s’était  libéré  à son  égard 
de  toute  autre  manière,  le  juge  pouvait-il  l’absoudre?  Quant 
aux  sponsiones,  dans  lesquelles  le  juge  devait  décider  lequel  des 
deux  avait  raison  dans  son  pari,  la  négative  était  indubitable; 
il  en  était  de  même  pour  les  actions  de  droit  strict,  où  le  dé- 
fendeur devait  être  condamné  si  son  obligation  existait  au  mo- 
ment de  la  liliscunlestatio.  Telle  était  l’opinion  desProculéiens  : 
« Quia  judicii  accipicndi  lempore  m ea  causa  fuit,  ut  da'mnari 
debeat.  i>  Cette  rigueur  était  cependant  tempérée  par  eux , par 
une  exception  ou  une  condictio,  de  manière  à prévenir  l'ini- 
quité d’une  double  prestation.  Quant  aux  Sabiuiens  , ils  vou- 
laient que  dans  ce  cas  le  défendeur  fût  absous,  comme  cela 

s Relier,  p.  109-191. 

• Voyez  ce  qui  est  dit  plus  loin  des  judieia  absolutoria , et  de  l'époque 
où  Ton  doit  se  reporter  pour  la  lilis  œstimatio. 

1 On  se  réfère  à In  litiscontestatio  pour  la  propriété  et  les  servitudes, 
de  manière  que  si , depuis , la  propriété  avait  été  usucapée  par  le  défen- 
deur , il  devrait  rendre  le  demandeur  propriétaire  de  l'objet  litigieux , et 
que  si  les  servitudes  avaient  été  éteintes  par  le  non-usage,  il  devrait  les 
reconstituer.  L.  18,  20  de  rei  vend.  (0 , 1 J.  L.  8,  § 1 , 6 si  serv.  vind. 
(8,  5).  L.  10  de  usufr.  accr.  (7,2).  Relier,  p.  173-179. 

* Conf.  L 42,  $ 1 de  nox.  act.  (9 , 4). 

5 Voy.  ÇS  38  et  04 , suprd. 

10  Arg.  L.  17  U.  inand.  (17,  1 J. 

” L.  23,  33  de  jud.  L.  37  de  nox.  net.  (9,  4). 
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avait  toujours  ou  lieii  dans  les  actions  de  bonne  foi  et  les  actions 
arbitraires , et  par  conséquent  dans  les  actions  réelles  intentées 
par  la  formule  pétitoire  " bit.  De  là  cet  adage  : a Sabino  et  Castio 
placere  omnia  judicia  esse  qbsolutoria  **.  » Quant  au*  actions 
arbitraires , c’était  évident , puisque  le  défendeur  ne  devait  être 
condamné  que  s’il  n’obéissait  pas  au  juisus;  quant  aux  actions 
de  bonne  foi,  il  eu  devait  être  ainsi  à cause  du  liberum  oflicium 
donné  au  juge  **.  C’était  encore  à l’époque  de  la  sentence  '* 
que  devait  se  reporter  le  juge  pour  tout  ce  qui  tenait  accessoi- 
rement à l’action  sans  être  compris  dans  V intention  ainsi,  dans 
l'action  réelle,  en  ce  qui  concernait  la  possession  dans  l’ac- 
tion de  peculio,  en  ce  qui  concernait  la  consistance  du  pécule  ", 
et  en  général  eu  tout  ce  qui  n’était  mptivé  que  par  des  con- 
sidérations affectant  la  condamnation  Enfin  le  taux  de  la 
condamnation  dépendait  (le  la  formule , et  par  conséquent  de  ta 
UUscmiestatio , eu  ce  sens  qu’elle  fixait  la  somme,  ou  traçait 

11  bit.  Le  passage , quoique  incomplet,  de  Gains,  iv,  114,  est  décisif 
b ce  sujet  ; les  mots  et  lea  motifs  ne  permettent  pas  de  supposer  que 
les  Sabinicns  aient  différé  autrement  des  Procuiéiens  ; voj.  ltirkscn , 
Jtejtræge,  p,  90-92.  Ribbentrop,  dlss.  p.  20  sqq.  Relier,  p,  I80-18G.  Voyfcx 
aussi,  sur  le  tout,  Hcfflcr,  Obs.  xxt.  ‘ 

Conf.  g 2 J.  de  tomp.-  act.  (4, 12  ). 

« L.  37,  §0,  deop.  Ilb.  ( 38 , 1 ).  L.  5pr.  de  public.  (39, 4).  L.  41,  g I, 
de  re  Jud.  (42,  1 ).• 

“ 11  parait  qu’il  y avait  controverse  sur  cette  question , conf.  L.  27 , 
S »,  de  rei  vend'.  (C,  1).  L.  30  pr.  de  pec.  Relier,  p.  191  cl  suiv. 
note  24. 

14  t-  27,  42  de  rei  v(nd.  (6,1).  L.  4,  L.  18,  $ 1,  L.  41  pv.  de  lier. 
PCt.  (5,3).  L.  7 , g 4-0 , L.  8 , L.  1 1 , g 2 , ad  cxh.  (10,4).  L.  30  pr.  do 
pec.  (15,  i).  L.  I,§21jdcp.  (10,3). 

1,1  L.  30  pr.  de  pec.  • Quæsifnm  est , an  lencat  actio  de  peculio , 
cllnmsi  nihil  sit  In  peculio  cum  agerclur,  si  modo  slt  rd  Jtidlcandæ  tem- 
porc?  l’roculus  et  Cassius  nihilominns  tcnerl  aluni  : inttnditur  enim 
reele,  eliamti  nihil  sit  in  peculio.  Item  et  clrca  ad  exhibendum  et  in 
rem  actionem  placuil,  quæ  scntcntla  et  a nobls  probanda  est.  a Ulp.  L.  7, 

§ 15,  qulb.  ex  caus.'  (42,  4).  L.  5,  § 2,  de  Ilb.  leg.  (34  , 3).  L.  35  dé 
Od.  (40,  1).  ' 

" Par  exemple , quantum  reut  facere  polest,  L.  15  pr.  L.  53  sol.  ma- 
trim.  (24,  3).  L.  03,  g 3,  pro  socio  (17,  2).  Conf.  g 141 , infra. 
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des  limites  plus  ou  moins  déterminées  à l’appréciation  du  juge 
( §§  56  et  57 , supra  ).  Nous  verrons  dans  le  paragraphe  suivant 
quels  étaient  les  principes  qui  devaient , pour  l’estimatiqn , 
diriger  le  préteur  ou  le  juge.  . . ■ 

§ CXXIl.  — Ce  que  comprend  la  litiscontestatio. 

L’objet  de  la  litisconlestatio  doit  naturellement  se  composer 
de  tout  ce  qui  est  légitimement  compris  dans  la  prétention  qui 
en  est  le  fondement.  Si  la  pelilio  n'est  pas  certes  pecuniœ,  si  par 
conséquent  elle  rend  nécessaire  une  estimation,  celle-ci  pourra  ‘ 
déjà  être  réglée  ou  sur  le  terme  fixé  dans  l’obligation  pour  le 
paiement , où  sur  le  locus  cerlus  qui  a été  déterminé  ( § 28 , 
supra  ),  ou  sur  l’époqüe  à laquelle  la  chose  due  a péri  *,  ou  bien 
enfin  Sur  le  temps  de  la  mise  en  demeure,  en  ce  sens  que  l’on 
appréciera  la  chose  à sa  plus  haute  valeur  depuis  la  mora  *.  En 
ce  qui  concerne  le  lien , on  se  réfère  aussi  à celui  où  la  formule 
a été  donnée  ; et,  quant  au  temps , on  se  reporte  à celui  de  la 
litisconlestatio , pour  les  actions  de  droit  strict , et , pour  les 
actions  de  bonne  foi,  à celui  de  la  sentence  4.  Quant  aux  ac- 
tions arbitraires , on  applique  le  principe  des  actions  de  droit 
strict  pour  le  principal  ; mais  en  ce  qui  concerne  les  accessoires 
et  les  fruits,  le  juge  doit  les  comprendre  à partir  de  la  litiscon- 
testatio  jusqu’à  la  sentence  : il  ne  peut  en  effet  absoudre  que 
celui  qui  restitue  la  chose  cum  omni  causa;  s’il  y manque  quel- 

1 Gluck,  comm.  t.  13,  § 84t.  Gans,  OU).  R.  p.  58-70.  Nühlenbruch, 
Ileid.  Jahrb.  1821  , p.  57. 

8 Voyez  Gluck,  p.  293,  note  06,  sur  ce  qu’on  doit  entendre  par 
Ir  n\aru  de  la  L.  3 1).  de  cond.  trtt.  (13,  3).  Dans  l'action  de  la  loi 
Aquilla,  la  loi  indiquait  jusqu’où  le  juge  devait  se  reporter;  conf.  L.  2, 
$ 3,  de  priv.  dcl.  { 47 , 1 ). 

* L.  3 f.  de  cond.  trIU  L.  8 , § I , de  cond.  furt.  ( 13,  1 ).  L.  3 , $ 3,  4. 
I..  21 , $ 3,  de  act.  cnit.  ( 19,  1 ). 

4 L.  4 de  cond.  trlt.  L.  3,  § 2,  comm.  ( 13,  0). — L.  22  de  reb.  cred. 
( 12,  1 ).  I,.  11  de  re  jud.  (42,  1 ).  I..  59  de  verb.  obi.  (45,  1 ).  I..  28  de 
nov.  (40, 2 ).  Sur  la  L.  22  de  obi.  et  act.  (14 , 7),  voyez  Gluck , p.  279 
et  suir. 
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que  chose,  il  doit  .condamner  à une  indemnité  Pour  les 
actions  de  droit  strict,  qui  n'étaient  pas  même  absolutoires 
d’après  l’opinion  des  Proeuléiens  (§  121  ),  les  Sabiniens  ont 
admis  par  équité  « ut  causa  restituât ur  % » et  c’est  peut-être  à 
eux  que  l’on  doit  ce  principe  même  pour  les  actions  arbitraires  ’. 
Proculus  avait  voulu  que,  dans  la  revendication  et  les  coudic- 
tions , on  condamnât  le  défendeur  malgré  la  perte  de  la  chose 
arrivée  depuis  la  litiscuntcslatio  ; mais  les  Sabiniens  pensaient 
que,  dans  cette  hypothèse,  il  devait  être  absous  pour  le  prin- 
cipal , et  ne  pouvait  être  condamné  que  sous  le  rapport  des 
fruits;  et  enfin,  d’après  une  opinion  conciliatrice,  on  ne  con- 
damnait le  défendeur  au  principal , dans  le  cas  de  perte  de  la 
chose,  que  lorsqu’il  était  malœ  fidei  jmsessur , ou  temere  liti- 
gam , et  par  conséquent  m tnora  \ D’après  l’opinion  qui  (iuit 

* L.  17,  $ I , L.  20,  L.  35,  § I , de  rci  vind.  (G,  I ).  L.  22  C.'de  rel 
vjnd.  (3, 32).  — L.  16  pré  D.  eod.  — L.  15,  § 3;  L.  21 , L.  33,  L.  36,  $ I, 
L.  45,  L.  51,  L.  63  eod.  !..  21,  S 3,  de  cvlct.  (21,2).  Vat.fr.  $ 17.— 
L.  8,  $ 4,  si  serv.  vind.  (8, 5).  L.  5,  $ 4’;  L.  5 si  ususfr.  peL  (7,  G).  — 
L.  56  de  hered.  pet.  (5,  3).  I,.  1 , $ 1.  L.  2 C.  de  petit,  hcr.  (3,  31  ). 
— § 2 J.  de  oOT.  jud.  — L.  246,  § 1 , de  verb.  sigo.  et  les  notes  suivantes. 

* L.  38 , S 7 , de  usur.  ( 22 , 1 ). 

7 Arg.  L.  11 , 12  pr.  $ 1.  fam.  arc.  ( 10,  2). 

8 L.  40  pr.  de  hcr.  petit.  conf..avcc  L.  16  pr.  de  rei  vind.  L 12,  § 3, 
L.  14, § I ,dep.  ( IG,  3).  L.  21  , 24  de  usur.  L.  8 de  rc  jud.  (42,  J).  L.  5 
de  conf.  (42 , 2).  L.  82  de  verb.  obi.  (45,  l ).  AVinckJer,  p.  346  et  suiv. 

( Le  possesseur  de  mauvaise  foi  doit  la  valeur  de  la  chose  péric  par  cas  for- 
tuit depuis  la  litiscontestatio , parce  que  le  demandeur  aurait  pu  la 
vendre,  s'il  s'agit  de  la  pétition  d'hérédité;  mais  s’il  s’agit  de  la  reven- 
dication, le  possesseur  de  mauvaise  fol  ne  doit  la  chose  péric  par  cas 
fortuit  depuis  la  L.  C.  que  si  l'on  peut  supposer  que  le  propriétaire  aurait 
voulu  la  vendre.  Conciliez  ainsi  L.  20,  <*  21 , D#  (5, 3),  avec  L.  15,  §3, 
D.  (6,  I ).  Quant  au  possesseur  de  lionne  foi,  pour  la  perte  survenue 
depuis  la  L.  C.  voyez  le  texte  de  Zlminern.  En  ce  qui  concerne  les  fruits 
perçus  depuis  la  L.  C.,  dans  la  revendication,  le  demandeur  a droit  à tous 
les  fruits  qu'il  aurait  pu  percevoir  lul-méme;  et,  dans  la  pétition  d'hé- 
rédité, à tous  les  fruits  que  le  défendeur  aurait  pu  percevoir.  Sous  le 
rapport  des  fruits  perçus  depuis  la  I..  C.  il  semblerait  qu’on  ne  doit  pas 
distinguer  entre  le  possesseur  de  bonne  foi  et  le  possesseur  de  mauvaise 
foi , parce  que  tout  le  monde  devient  de  mauvaise  foi  par  la  L.  C.  Cepen- 
dant le  possesseur  de  bonne  foi  ne  doit  restituer  que  ceux  qu’il  a perçus 
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par  prévaloir  j celle  de  Sabinus  qu’admit  Justiiiien,  on  put  donc 
dire  : « In  his  qiioque  jtidiciis , quœ  non  sunt  arbitraria  ntc  bonté 
fdci , post  titem  cmtestatam  actori  causa  prœsianda  est  in  cum 
dicm  quo  s’ententia  dicitur  * ; » et,  sous  ce  rapport,  jlen  est  de 
intime  de  la  condictio  IrUicaria , c’est-à-dire  que  pour  toute 
condirtio  n’ayant  pas  pour  objet  une  somme  d’argent,  le 
juge  devait  se  reporter  au  temps  de  la  condamnation  Ainsi 
le  demandeur  devait  obtenir,  au  moment  de  la  sentence,  tout 
ce  qu’il  aurait  eu  si  on  l’avait  satisfait  lors  de  la  litiscontes- 
latio  "•  ; c’est  ce  qui  a été  décidé  positivement , dans  line  oratio 
Htidricini , relativement  à la  pétition  d'hérédité  ,a,  et  s’appli- 
quait également  à la  revendication  " et  aux  actions  person- 
nelles Maintenant  si  nous  voulons  rapprocher  ce  principe 
général  avec  son  adoucissement,  du  cas  de  perte  par  cas  for- 
tuit nous  devrons  décider  que  le  possesseur  de  bonne  foi 

ou  négligé  (le  percevoir.  Voyez  pour  les  fruits  la  différence  entre  la  péti- 
tion d’hérédité  et  lu  revendication,  L. 25, § 4 , D.  (5, 3 ),  L.  61 , $ 1 , D. 
fc,  I ).  §2  J.  4,  17.  L.  2 C.  7,  51.  — L.  33  D.  ( 5 , 3 j.  L.  4 C.  (.8,  4 ).  E.  ) ‘ 

• U 3 , $ I.,  de  usur.  ( 22  , 1 ).  — L.  34  ; 35 , 3G.  L.  38 , $ 4 sqq.  eod.  — 
L.  31  pr;  D.  de  rel».  crcd.  ( 12,  1 ),  L.  91 , $ ult.  de  leg.  1 (30).  L.  8 de  rc 
jud.  (42, 1 ).  L.  51  pr.  fam.  erc.  ( 10,  2).  L.'T  , 2 ult.  C.  de  us.  et  fruct. 
t G , 47  ). 

10  L.  3 inll.  de  cond.  trit.  (13,3).  Gans,  p.  01-05,  avec  Mûhlenbruch, 
p.  58.  Voy.  Glûck,  T.  c.  p.  272 et  suiv. 

11  L.  35  de  vcrl).  sign.  restituere  autem  is  videtur,  qui  simul  et  causam 
actori  reddit,  quam  is  haliiturus  esset-,  si  statim  Judicli  accepli  tcmporc 
les  ci  reddita  fulssct.  — L.  75  eôd. 

,sll  ne  faut  pas  confondra  cette  oratio  Iladriani  avec  le  Set.  Juven- 
lianum , qui  traite  du  dol  commis  avant  la  L.  C.,  L.  20,  § 0,  de  her.  pet. 
L.  27 , § 3 , eod. 

15  L.  40  pr.  de  lier.  pet.  eonr.  L.  17 , 20  de  rci  vind. 
u L.  2 de  usur.  \ulgo  rcceptumcst,  ut  quamvis  in  personain  aclutn 
sil,  post  Htcm  eontestatnm  causa  praslelur.  L.  31  pr.  de  rcb.  cred. 
(12,  1). 

13  L.  40  pr.  cit.  lllud  quod  in  orationc  D.  Hadrlanl  est  : ut  post  ac - 
ceplum  judiciitm  id  actori  pra-stetur , quod  habituais  esset,  si  eo  tcm- 
porc quo  petit  reslituta  esset  hereditas , interdum  durum  est  : quid 
cniin  si  post  litem  eontestatnm  mancipia  ant  jumenta  aut  pccora  depe- 
ricrinl?  Damuari  debebit  sccundum  verba  Ôrationis,  quia  potuit  pclilor 
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depuis  la  litiscontestatio , ne  répond  que  de  sa  diligeniia;  c’est 
dans  ce  sens  on  effet  qu  il  faut  entendre  ce  passage:  « Post 
lilem  contesta tam  omnes  incipiunt  moite  fitlci possessores  esse  » 
Quant  à ia  pétition  d’hérédité , l’interprétation  voulait  que  le 
défendeur  répondit  de. sa  diligentia  depuis. 1 ’actiùnis  edilio  *%•  car 
on  lit  : « Quanquam  enim  lilis  contestâtes  mentio  fiat  in  Scto , 
tamen  et  post  motam  controversiam  omnes  possessores  pares 

FIUNT,  ET  QUASI  PR.fcOONES  TENENTCH.  Et  llOC  jure  IlOtlie  uli- 

mur  '*.  » 

§ GXXIU.  -t -Delà  necessaria  novalîo 

Nous  avons  vu  que  la  litiscontestatio  a pour  effet  d’éteindre 
le  droit  du  demandeur , et  de  lui  substituer  une  nouvelle  obli- 
gation qui  repose  sur  Yintentio  de  la  formule , dont  l’effet  est 
indiqué  dans  la  condermwtio.  Toutefois  nous  avons  remarqué 
que  l’objet  de  cette  nouvelle  obligation  était  tout  ce  que  le  dé- 
fendeur aurait  du  procurer  au  demandeur  au  moment  de  la  lilis- 
cmteslalio,  en  vertu  du  droit  qui  servait  de  fondement  à tout  le 
litige.  La  faculté  de  choisir  entre  diverses  actions  se  trouvait 
par  là  également  épuisée , et  enfin  on  savait  dés  lors  à qui 
appartenait  le  litige  *,  qui  était  le  dominas  lilis.  Il  n’était  pas 
indispensable  que  ce  fût  1 un  des  créanciers  ; ce  pouvait  être 
un  représentant ( § 155,  infra ) ; ou. bien,  s’il  y avait  plusieurs 
obligés , des  correi , ou  le  père  et  le  fils  , la  litiscontestatio  en- 
gagée avec  1 un  d eux  libérait  les  autres  *.  Il  pouvait  même  se 

vcstiluta  liereditatc  dlatraxissc  ea.  Et  hoc  justurn  esse  ia  spectolibus  peti- 
lionlbus  Proculo  place!  : Cassius  conlra  sensit.  In  prteilonis  persona 
Proeutus  recle  existimat,  in  bonté  fidei  possessoribus  Cassius. 

L.  25,  §7,  de  lier.  pet.  L.  20,  g II  ; L.  31,  ÿ 3,  cod.  — L.  25,  § 8, 
deÆd.  ed.  (21 , l ) L.  B,  g 6,  L*  II,  g 3,  de  aq.  pluv.  (30, 3 J, 

11  Conf.  L.  2 C.  de  fruct.  et  lit.  exp.  (2  51  J. 

" L.  25 , § 7 , clt. 

1 \oy.  Ribbentrop,  do  necessaria,  quam  vocant,  novationo  coinmen- 
talio,  Gott.  IS22,  i.  Voy.  surtout  Keller,  p.  88  et  suiv. 

" h.  9 de  verb.  obi . (-15, 1 ).  L.  tü  de  duob.  reis  ( 45 , 2).  L.  57  pr.  g t 
de  sol.  ( IG,  3).  L.  33  f.  de  leg.  l ( 30).  L.  1 de  penu.  leg.  ( 33, 0 ), 

3 L.  2 ü.  de  duob.  reis.  !..  5 f.  de  Odcj.  '{40,  I ).  L.  31,  é j ’ de  nov. 

( IG,  2).  — L.  28  C.  de  fidej.  (8,  il).  Cic.  ad  Alt.  xyi,  J 5.  pulli, 
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faire  que  la  lilisconlestatio  produisit  un  adversaire  qui  aurait  pu 
ne  pas  l’être,  tel  que  celui  qui  liti  se  obtulit  *,  ou  le  propriétaire 
actuel  dans  l’action  noxalc,  Ou  le  père  dans  la  même-action  ; un 
tel  adversaire  ne  pouvait  plus , dès  ce  moment,  échapper  à son 
rôle  “,  si  ce  n’est  lorsque,  dans  ces  deux  derniers  cas , il  y avait 
translatif)  jttdicii  du  père  au  fils,  ou  du  maître  à l’esclave  af- 
franchi *.  Dans  les  actions  populaires,  la  lilisconlestatio  fixait 
irrévocablement  et  exclusivement  sur  la  tête  du  demandeur  le 
droit  de  poursuite;  il  se  trouvait  dans  son  patrimoine  et  devenait 
transmissible  à ses  héritiers,  comme  l’action  d’injure  le  de- 
venait par  là  aux  héritiers  de  l’injurié  7. 

Les  jurisconsultes  ayant  voulu  ramener  toutes  ces  consé- 
quences de  la  lilisconlestatio  à un  principe , la  novation  se  pré- 
senta à leur  esprit  tout  naturellement  *,  surtout  pour  les  cas 
où  la  litiscontestalio  éteignait  ipso  jure , d’une  manière  directe  , 
une  obligation  civile.  Ils  pouvaient  même  considérer  les  parties 
comme  ayant  formé  une  novation  conventionnelle  *,  tout  en 
reconnaissant' cependant  des  différences  marquées  entre  la  nova- 
tion par  contrat  (voluntaria) , et  la  novation  judiciaire  (neccs- 
saria ).  Toutefois,  il  est  certain  que  les  Romains  n’ont  pas 
admis  d’une  manière  tranchée  cette  distinction  scientifique 
entre  l’uné  et  l’autre  novation , et  qu’ils  n’ont  jamais  donné  le 
nom  de  novation , daus  un  sens  technique  ,0,  ni -à  la  litiscon- 

17,  §16. — L.  7 de  fldej.  lut.  (27,  7).  L.  1 vatam  rem  hab.  (16,8). 
— L.  32dcpcc.  (15,1).  Keller,  p.  430,  p.  435-479. 

* L.25,  L.  27  pr.  de  rei  virid.  ( C,  1 ). 

* L.  26 , § 4,  L.  37  de  nox.  acti  (0,-4).  L.  1 , § 13,  16  si  quadrup. 
(9,1). 

* Voy.  S 1 19,  notes  19  et  20. 

' I.  32  pr.  D.  ad  leg.  Falc.  (35,  2).  L.  28  de  inj.  (47, 10).  L.  12  pr.  de 
Vcrb.  sign.  conf.  avec  S 121 , note  2 , supra. 

* De  là  l’opposition  entre  la  novatio  voluntaria  et  la  novatio  ju- 
tlicii  aceepti  de  la  L.  29dc  nov.  (46,  2)  ; entre  la  délégation  qui  s’opère  par 
stipulation  et  celle  qui  s’opère  par  litiscontestalio  dans  la  L.  1 1 , § I , 
cod.  ; de  là  vient  que  Galus , ni , 170  sqq.  et  180,  met  la  lilisconlestatio 
en  rapport  avec  la  novation. 

* !..  3 , § 11 , de  pec.  (15,  1 ). 

**  Ce  nom  a pu  lui  être  donné  dans  un  sens  non  technique , comme 
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tcitatio,  ni  à la  sentence  La  différence  entre  ta  novation  né- 
cessaire et  la  novation  volontaire  '*  consiste  principalement  en 
ce  que  la  première , sans  qu’il  y eût  de  stipulation  à ce  sujet , 
avait  pour  effet  de  faire  passer  dans  la  nouvelle  obligation, 
non-seulement  le  principal  do  la  première,  ihais  encore  ses 
accessoires,  tels  que  l’hypothèque,  les  intérêts  et  les  privi- 
lèges '*  ; aussi  disait-on  : « Non  ieteriorem  causam  nostram 
facimus  actionem  cxerccnks  ’*.»  Cette  différence  consiste  encore 
en  ce  que  la  litisconteslaiio  n’éteint  pas  l'obligatiou  naturelle  **, 
et  en  ce  que  l’obligation  nouvelle  ne  peut  pas  conduire  elle- 
même  k une  action , mais  seulement  à un  absolvi  ou  à un 
condenmari. 

dons  les  fr.  Vat.  §263;  et,  dans  la  L.  ult.  pr.  C.  de  usnr.  rel  jud.  (7,  54), 
Justinien  n’entend  pas  employer  une  expression  nouvelle  qnand  il  dit  : 
Novatur  judicati  actione  prior.  contractai  : car  on  en  dit  autant  du 
serment , qui  cependant  ne  produit  d’eifet  que  d’une  manière  indirecte , 
"voy.  § 127. 

'<  Il  est  du  moins  rare  de  rencontrer  celte  dénomination  pour  la  litis- 
contestatto  ou  la  sentence  : dans  Gaius  on  trouve  novatio  per  ttipulà- 
tionem  distinct  de  tolli  litiiconteitatione , novare  opposé  A injudicium 
dcducere,  L.  22  de  adm.  tut. (26 , 1 ) , L.  2,  $ 8,  de  her.  vcl  act.  vend. 
(18,4).  Cette  différence  dans  les  expressions  pourrait  s’expliquer  par  la 
circonstance  qu’une  extinction  indirecte  ne  doit  pas  porter  le  nom  do 
novare.  Mais  la  L.  29  de  nov.  distingue  positivement  la  novation  do 
la  litiiconlestatio ; toutefois,  quand  elle  oppose  la  novatio  voluntaria 
nu  judicium  acceptum , le  mot  voluntaria  ne  ligure  pas  technique- 
ment, mois  seulement  comme  explicatif.  Yoy.  Ribbenlrop,  diss.  de  no- 
vat.  p.  n sq.  Relier,  p,  89-97. 

**  L.  29  de  nov.  Relier,  p.  97  et  suiv. 

11  L.  22  de  tut.  et  rat.  (27, 3).  L.  13 , S 4,  de  pignor.  (20,  1 ).  L.  11 
pr.  de  pign.  act.  (13,7).  L.  8 C.  de  pignor.  ( 8 , 14  ).  L.  un.  C.  etiam 
ob  chirogr.  ( 8 , 27  ). 

M L.  29  cit.  conf.  L.  88 , 87  de  rcg.  jur.  Mais  le  droit  contre  les  fldé- 
jusseurs  est  éteint  par  la  litiiconteitatio  avec  le  debiteur  principal. 

'»  L.  60  pr.  L.  28  de  cood.  Ind.  ( 12,  6).  — L.  50, § 2,  dopée.  (15,  1). 
L.  8,  § 3,  de  fld.  (46,  I ).  — L.  8 de  comp.  L.  18  pr.  eod.  ( 16,  2). 
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§ CXXIV.  — Inaliénabilité  de  la 'chose  litigieuse 

Les  débats  réciproques  qui  se  passaient  devant  le  magistrat 
constituaient  le  litige,  ainsi  que  l’exprime  le  mot  lit,  et  déter- 
minaient en  même  temps  le  lieu  où  ce  litige  devait  être  jugé 
définitivement  *.  De  cet  état  de  choses  découlaient  des  consé- 
quences autres  que  celles  produites  par  les  principes  de  la 
novation.  Ainsi  nne  disposition  de  la  loi  des  XII  Tables  défen- 
dait , sous  peine  d’une  amende  du  double , de  consacrer  aux 
Dieux  la  chose  litigieuse  *.  Cette  disposition  fut  généralisée  par 
l’interprétation,  et  spécialement  par  un  édit  d’Auguste  *;  toute 
aliénation  d’une  .chose  litigieuse  était  paralysée  par  l’exception 
' litigiosi  ",  et  faisait  encourir  au  vendeur  toujours  * une  amende 

1 Tit.  de  litigiosis,  1).  44 , G.  C.  8, 37.  C.  Th.  4 , S.  — Cujas,  Parai,  ad 
C.  h.  t.  — Mùhlenbruck,  Cession,  2'  édit.  p.  337  et  suiv.  p.  341  et  suiv. 

* L.  30,  1).  de  jud.  L'bi  acceptura  est  scntcl  judicium , ibi  et  finem  ac- 
cipcrc  débet.  L.  34 , cod.  Il  est  certain  que  le  magistrat  ne  pouvait  dési- 
gner pour  juge  une  personne  étrangère  à la  localité  ; et  l’on  doit  lire , 
dans  la  L.  ult.  D.  de  off.  pr.  urb.  (1,12):  Nec  extra  urbem  polestjubere 
judieare.  Ce  n’est  pas  à ce  dernier  principe  que  la  L.  28,  S 4,  de  jud. 
fait  exception  ; car,  d’après  cette  loi,  lorsque  l’action  était  donnée,  en  cas 
d’urgence , par  un  magistrat  de  Rome , contre  un  legatus  provincial , la 
formule  portait  probablement  que  celui-là  serait  juge  que  le  président  de 
la  province  nommerait  ; tel  serdit  le  sens  de  ces  mots  : « Ut,  Ut  contestetur , 
i ta  ut  in  provinciam  transferatur.  » Yoy.  Kellef , § 46-40.  De  telle  sorte 
que  cette  loi  ne  ferait  que  constater  une  dérogation  à cette  règle  : « Ubi 
acreptum  et t temel  judicium , ibi  et  finem  accipere  début.  » 

* L.  3 , D.  h.  t.  Dirkscn  , XII , T.  p.  719-721, 

* Fragmi  de  jure  flsci , § 8. 

s II  ne  faut  pas  donner  plus  de  portée  à cette  énergique  expression  du 
Fr.  de  jur.  fis.  cit.  « nullius  momenti , » ou  à cet  autre  passage  de  la  L. 
27,  § 1 , D.  ad  Set.  Vellcj.  ( 10,  1 ) : « JYihil  esse  domino  quatitum,  non 
magit,  qlam  si  litigiosim  pr.ediuu  tenus,  aut  liberum  hominem 
emeril.  » En  effet , Gaius , I v , 117,  ne  parle  que  d’une  exception  ; tt  en 
est  de  mémo  dans  la  L.  1 , § t , D.  h.  t.  et  dans  la  L.  1 , f.  D.  qnæ  tes 
pign.  (20, 3).  — « Si  prædium  quis  liligiosum  pignori  acceperit,  an  ex- 
ceplionc  summovendus  slt?  Et  Octavcnus  pulabat,  ctiam  in  pignoribus 
locum  habere  exccplionem.  » C’est  dans  ce  sens  aussi  qu’il  faut  entendre 
le  passage  du  titre  au  D.  de  litig.  Mühlenbruch , note  188  a.  Cependant  on 
pourrait  peut-être  soutenir  qu’il  y avait  nullité  à l’égard  des  légitima  jtt- 
dicia,  et  rescision  dans  les  judicia  imperio  conlinenlia. 

6 L.  1 pr.de  jure  fisc.  (49, 14).  L.  22  pr.  cod. 
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en  rapport  avec  la  valeur  de  l'objet  litigieux  (comme  d’après  la 
loi  des  XII  Tables  ),  et  à l’aCquéreur  une  amende  de  50  ses- 
terces lorsqu’il  connaissait  le  litige  ’.  Dans  les  actions  en  par- 
tage , une  fois  le  judicium  acception  , aucun  des  copartageants 
ne  pouvait  aliéner  sa  part  *.  Par  une  conséquence  de  la  loi 
Licinia,  celui  des  copropriétaires  qui  vendait  sa  part  indivise 
avant  tout  litige,  mais  dans  le  but  de  susciter  à son  commu- 
niste un’adversaire  puissant  qui  pdt  lui  imposer  des  conces- 
sions , perdait  son  action  en  partage  *.  Cette  conséquence  de  la 
loi  Licinia  s’est  rattachée  à un  édit  proconsulaire  *•  (probable- 
ment postérieur)  qui,  lorsqu’une  personne,  dans  la  vue  d’un 
procès  près  d'éclater , par  conséquent  aussi  avant  la  litisçon- 
teslalio'',  vendait  une  chose  dans  le  but  d’opposer  un  adversaire 
redoutable  '* , accordait  une  action  in  factum  contre  elle, 
quanti  nostra  mlertit  alium  adversarium  non  hnbuixst  ,s. 
Aussi  toute  action  en  partage  était-elle  également  refusée  à 
l’acquéreur  d’une  portion  indivise,  dans  l’hypothèse  qui  vient 
d’être  posée  précédemment  En  général  les  Romains  cher- 
chaient par  toutes  sortes  de  moyens  à réprimer  la  méchanceté 
de  quiconque  voulait  susciter  des  embarras  à son  adversaire  ,B, 
moyens,  qu’ils  appliquaient  même,  dans  le  cas  dont  nous 
venons  de  parler,  quoique  le  procès  n’eilt  pas  encore  com- 
mencé, lorsque  les  actes  nuisibles  avaient  été  produits.  Au 

3 Frag.  L.C.L.  Î,D.  h.  t. 

8 L.  13 , 1).  fana,  erciac.  ( 10, 2 ).  L.  I , f.  L.  2 , C.  comm.  div.  ( 3,  37 ). 

8 t.x  lege  Licinnia  (Licinia)  interdicitur , dit  Maicicn  dans  ta  L. 
ult.  1).  de  alicri.  jud.  mut.  causa  (4,  7").  H ne  suit  pas  de  là  clairement 
que  la  loi  Licinia  ait  contenu  une  disposition  formelle  à ce  sujet  j seule- 
ment elle  peut  avoir  contenu  un  principe  d'où  l'on  ait  tiré  cette  consé- 
quence : car  « ex  tegibus  sic  accipienduin  est  : tam  ex  legum  senlentia , 
quam  ex  verbis.  » L.  C,  § I , de  verb.  sign.  conf.  Dirksen,  Beytrægc, 
p. 312-315. 

i»  Tit.  D.  cit.  (4,7). 

11  L.  8 , § 1 , D.  cod. 

” L.  I pr.  §I,L.  2,  3,  4,  $ I,  eod. 

13  L.  I , cod. 

11  L.  ult.  eod.  fui. 

15  Yoy.  infra , § 163,  note  II. 
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reste,  ils  employaient , pour  désigner  l’époque  qui  précédait 
la  lUisconteilulio,  l’expression  viola  controversia , tout  en  recon- 
naissant cependant  qu'à  cette  époque  le  rapport  juridique  des 
parties,  en  régie  générale,  n’éprouvait  encore  aucune  modi- 
fication pratique  14 . 

Quant  à d’autres  effets  de  la  litispendance  qui  peuvent  en- 
core se  rencontrer,  ils  seront  signalés  à l'occasion  des  points  de 
doctrine  auxquels  ils  se  rattachent  ; tel  est,  par  exemple , l’effet 
de  la  solvabilité  ou  de  l’insolvabilité  des  cofidéjusseurs  sous 
le  rapport  du  bénéfice  de  division  régi  par  le  rescrit  d’Adrien  *\ 

■ IV.  De  ce  qui  remplace  ou  modifie  la  L.  C.  ' 

§ CXXV.  — Dca  interrogationes  injure  '. 

Pouvaient  aussi  servir  à la  préparation  du  judicium  des  in- 
terrogations faites  injure , auxquelles  le  défendeur  était  obligé 
de  répondre  ; mais  il  ne  faut  pas  les  confondre  avec  les  interpel- 
lations solennelles  des  actions  de  la  loi  *.  Ce  qui  concerne  les 
interrogations  repose  sur  un  édit  du  préteur  Ainsi , lors- 
qu’une personne  était  poursuivie , comme  héritière  d uu  dé- 
biteur, par  la  comficfio  eerli,  le  demandeur  avait  le  droit 
d’exiger  d'elle  qu’elle  déclarât  si  elle  était  héritière,  et  pour 
quelle  part  4;  il  fallait  bien,  on  effet,  que  le  demandeur  pût 
s’assurer  s’il  n’intentait  pas  cette  action  inutilement  *,  et  s’il  ne 
s’exposait  pas  aux  suites  fâcheuses  de  la  plus-pétition Le  dé- 

i»  Voyei  cependant  $ 122  in  fine,  infra,  et  la  L.  7,  de  inolï.  test.  (5,  2), 
où  la  querelle  d’inofllciosité  est  présentée  comme  devenant  transmissible 
par  suite  d’un  simple  prœparare. 

11  Vuy.  supra , § 95 , note  10. 

» D.  de  Inlerrog.  injure  faciendis,  et  interrogatorlis  actionibus  i sub- 
latis  Bal.j  ( Il , 1 Jo.  Wybo,  de  int.  in  jure , L.  B.  1732 , 8.-UoUweg> 
Vers.  p.  276  etsuiv. 

* Comme  postula  , anno  dicas,  etc.  Voy.  supra , § 40. 

» L.  2.L.  4 pr.  L.  Il, S 5,  D.  b.  t. 

* L.  I pr.  L.  2,3,  5,0;  L.  9 pr.$  1,  3,  4,  5,  7;  L.  11,  g 1 , 2,  3, 
D.  h.  t. 

• L.  2 , 3 , D.  h.  t. 

• L.  1 pr.  h.  t.  conf.  avec  § 178,  infra.  Conf.  aussi  Senec.  ep.  48  : 
• Qutd  aliud  agitis , quarn  eum , quem  interrogatls , scientes  in  fraudera 
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fendeorwl  confilendo,  vel  menliendo,  contractait  «ne  obligation 
comme  par  un  contrat 7 . En  effet  si,  sans  être  héritier,  il  s'at- 
tribuait cette  qualité , il  était  tenu  comme  s’il  était  réellement 
héritier,  et  pour  la  part  qu’il  avait  énoncée;  son  aveu  était 
considéré  comme  véridique  * ; toutefois,  de  même  que  dans 
les  contrats  et  la  litkcontestatio , il  ne  tenait  lieu  de  vérité 
qu’entre  les  parties  ’ et  ne  nuisait  qu’à  lui  personnellement 
Si , étant  héritier , il  répondait  l’être  pour  une  plus  grande  part 
qu’il  ne  l’était  réellement  , il  était  condamné  m solidum 
comme  l’était  celui  qui  ne  Voulait  pas  répondre  du  tout,  ou  qui 
répondait  d’une  manière  ambiguë;  sa  réponse  **,  passant  dans 
une  formule , acquérait  un  caractère  d’irrévocabilité , et  une 
telle  action  s’appelait  mlerrogaioria. ,s.  Au  reste,  l’interrogation 
devant  être  faite  t'n  jure,  soit  par  l’intermédiaire  du  préteur, 

inducllis,  quam  ut  formula  cecidlsse  videatur?  » De  là,  en  se  référant 
aussi  à la  L.  1 , § 1 ; cod. , on  a conclu  qu'il  y avait  aussi  des  interrogations 
extraj  ndiciaires , et  que  le  défendeur  pouvatt  lui-méme  adresser  des  ques- 
tions nu  demandeur  pour  le  faire  tomber  dans  le  piège  de  la  plus-pétition; 
que  l’édit  du  préteur  n'a  eu  peur  but  que  de  réprimer  ces  abus  il  Wybo, 
c.  3 ) p.  31  et  sulv.  Gluck,  comm.  1. 11 , p.  247  et  sulv.  Voy.  infra , note 
13.  (Mülenbruch,  doctrina  pand.  $ 143,  note  12,  admet  aussi  qu'il  n’y 
avait  que  des  interrogationes  injure.  E.) 

1 L.  4 pr.L.  9,  § 3.  L.  Il , g 9,  eod. 

• L.  0,  § 1 ;L.  11 , §i,  J;  LÜ  12,  pr.  eod. 

* L.  20  pr.  eod.  Quant  aux  représentants , voy.  U 20  pr.  clt.  L.  9 , g 3; 

L.  4 , L.  18 , eod,  L.  39 , de  proc.  ( 3 , 3) j voy.  au  chapitre  suivant,  et 
Hollweg , note  85. 

10  L.  Il,  § 1,  h.  t. 

" L.  il,  § 4-7,  eod.  C’était  au  demandeur  à le  convaincre  de  men- 
songe. L.  18  ,§  2 , de  proh.  (22 , 3 ). 

” L.  9 pr.  h.  t.  Si  sine  interrogatione  quis  responderit , m heredem , • 

pro  interrogato  habetur. 

13  Rubr.  et  L.  1 , § l , L.  22 , eod.  La  L.  1 : « interrogatorils  antem  ac- 
tionibus  hodie  non  utimur , etc.  » a été  interpolée  ; conf.  A.  Faber,  Ratlo- 
nal.  ad  1.  cit.  Wissenbach  cmblemata  Tribon.  Au  contraire,  Wybo , p.  51 
et  suiv.  et  Gluck , p.  255 , 288  et  suiv.  expliquent  ce  texte  en  disant  que 
les  interrogations  extrajudiciaires  ont  été  supprimées,  les  autres  ayant  dû 
être  maintenues , puisqu’on  les  rencontre  encore  dans  les  Pandectes.  Mais 
il  est  plus  simple  d’admettre  que  ce  sont  les  actions  interrogatoires,  et  non 
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soit  par  la  partie  directement  '*,  il  fallait  pour  cela  se  pré- 
senter au  tribunal 11 , quoiqu’il  pût  se  faire  qu’onne  procédât 
pas  immédiatement  à la  lilisconleslalio  ; car  l’interrogé  pouvait 
obtenir  un  délai  pour  répondre  de  même  qu’il  pouvait  arriver 
que  l’interrogé  dût  répondre  sur-le-champ  x . 

Les  interrogalioMs  in  jure  n’ont  eu  originairement  pour 
objet  que  de  parvenir  à obtenir  d’une  personne  une  déclaration 
sur  la  qualité  d'héritier;  mais  on  est  allé  plus  loin  : ainsi,  lors^ 
que  le  demandeur  voulait  interroger  son  adversaire  sur  la 
question  do  savoir  s’il  était  héritier  en  vertu  d’un  testament  ou 
à un  autre  titre,  le  préteur  pouvait,  après  avoir  examiné 
( summatim  cognoscere)  l’intérêt  que  présentait  une  -telle  ques- 
tion ",  accorder  ou  refuser  l’autorisation  de  l’adresser.  La  pra- 
tique introduisit  pour  d'autres  objets  encore  l’interrogatio  in 
jure.  Ainsi,  pour  l’action  noxale  et  de  pauperie , le  demandeur 
interrogeait  son  adversaire  pour  savoir  s’il  avait  la  potestas  sur 
le  Gis  ou  l’esclave  qui  avait  commis  le  délit , s’il  avait  la  pro- 
priété du  quadrupède  qui  avait  causé  du  dommage  si  cet 
adversaire  refusait  de  répondre,  ou  donnait  une  réponse  né- 
gative mensongère , il  encourait  Une  condamnation  m solidum  , 
C’ést-à-dire  sans  faculté  d’éviter  le  paiement  de  la  condamnation 
par  l’abandon  noxal  î0.  S’il  donnait  une  réponse  affirmative 
mensongère , il  libérait  le  vrai  propriétaire al  ; car  l’esclave  avait 
trouvé  un  défendeur.  Dans  l’action  en  revendication,  celui  qui 
Hti  se  obtulit  se  trouvait  déjà  engagé  en  conséquence  de  la  cautio 
judicatum  solvi  qu’il  était  obligé  de  fournir  ; ainsi  il  était  obligé, 

* les  Interrogations , qui  ont  été  supprimées  ; et  l'on  conçoit  que  les  actions 

Interrogatoires  aient  disparu  avec  le  judiciorum  oréo. 

• **  L.  9,  $ 1 { L.  1 1 , <j  9 ; L.  22 , D.  h.  t. 

«>  L.  4 , § 1 , eod. 

” L.  s , 8 , eod. 

« L.  l , g 12,  de  suce.  ad.  <38 , 9). 

>•  L.  9,  §6,h.  t. 

»L.  7,8,  1S.D.  h.t. 

*4  L.  17,  eod.  L.  1 , g 15 , SI  quadr.  ( 9 , I ).  L.  22,  $ 4 ; L.  28 , S 5,  de 
not.  act.  (»,  * )* 

11  L.  8 , S 20  pr.  D.  b.  t.  L.  2C , g 8 , de  nox.  ad. 
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sans  avoir  subi  une  interrogation  proprement  dite  sur  la  ques- 
tion de  savoir  s’il  possédait , et  pour  quelle  portion  -,  à plus  forte 
raison  pouvait-on  l’interroger  à ce  sujet  **.  Si  le  défendeur 
niait  être  possesseur,  et  était  convaincu  de  mensonge,  on  en- 
voyait en  possession  de  la  choSe  litigieuse  le  demandeur,  lequel 
alors  prenait  le  rôle  de  défendeur  De  même  celui  qui  voulait 
Stipuler  la  caution  damni  infecti  **  avait  le  droit  de  demander 
à son  adversairè  s’il  était  propriétaire,  et  pour  quelle  part  : à 
la  fin  il  dépendait  de  l’équité  du  magistrat  de  décider  si  dans 
tel  ou  tel  cas  l’interrogation  était  permise  *\ 

Dans  ces  divers  cas,  nous  voyons  que  l’interrogation  ne 
portait  que  sur  des  points  de  fait  qui  ne  constituaient  pas  le 
fondement  de  l’action  ; il  en  est  autrement  de  la  confessio  injure 
et  du  serment,  ainsi  qu’il  sera  expliqué  dans  les  paragraphes 
suivants.  Toutefois , l’interrogation  tendait  à faire  constater  les 
faits  nécessaires  pour  intenter  l’action,  pour  la  légitimer  **. 
C’est  pour  cela  sans  doute  qu’elle  pouvait  aussi  avoir  pour  objet 
la  question  de  savoir  si  quelqu’un  avait  un  pécule  et  de  combien 
il  était  ” ; un  tel  fait  ne  portait  pas  sur  l’in/riltfo,  mais  sur  la 
condamnation 

Au  reste,  quoique  la  réponse  eût  été  faite,  elle  n’obligeait 

” L.  20 , § 1 , D.  h.  t. 

” L.  20 , § I , ciL  L.  $0 , de  rei  vind.  (6,1).  Nov.  18 , c.  10 , tupra , 
S 85,  Holtweg  , p.  282  , notera. 

**  L.  10 , L.  20,  S 2 , D.  h.  t.  (M.  Bonjean,  1.  c.  p.  490,  dit  que  le  de-- 
mnndeur  avait  le  droit  d'interroger  son  adversaire , lorsqu'il  lui  intentait 
une  action  damni  infecti.  C’est  évidemment  un  lapsus;  il  a voulu  par- 
ler de  la  caution  damni  infecti.  M.  Bonjean  sait  bien , en  effet,  qu’il  n’y 
a pas  d’action  damni  infecti.  E.) 

55  L.  21 , D.  h.  t.  conf.  avec  L.  1 1 pr.  eod.  Branchn , obs.  Dec.  î , C.  15, 
p.  100.  Hollweg , p.  278.  Cependant  Cette  L.  21  est  expliquée  tout  autre- 
ment par  plusieurs  auteurs  ; voy.  Gluck,  t.  Il  , p.  250,  note  27.  (L’Age  du 
défendeur  pouvait  donner  lieu  également  à une  interrogation , d’après  la. 
L.  1 1 pr.  qui  vient  d’étre  citée.  (E.  ) 

*6  Hollweg,  p.  122. 

” L.  9,  § 8,  D.h.t. 

“ Voy.  supra , § 121 , note  16. 
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point  ccliii  qui  y avait  été  provoqué  par  une  interrogation , si 
Je  fait  qui  en  était  l’objet  était  physiquement  ou  juridiquement 
impossible  ”•  : dans  tout  autre  cas  celte  réponse  obligeait  irré- 
vocablement ; elle  ne  pouvait  être  rétractée  que  ex  jutla  causa , 
et  même  au  moyen  d'unç  restitution  en  entier,  lorsque  la  litis- 
conteslatio  avait  déjà  eu  lieu  30 . 

§ CXXYI.  — De  la  confettio  injure  V 

L’aveu  qui  était  le  résultat  d’une  interrogation  avait  bien 
moins  d’importance  et  de  portée  que  l’aveu  judiciaire  qui  était 
spontané.  La  disposition  de  la  loi  des  XII  Tables  concernant 
l’aveu  d’une  dette  de  somme  d’argent  avait  conservé  fout  son 
empire  sous  le  système  formulaire,  et  fut  consacrée  par  l’édit 
du  préteur  d’une  manière  générale  : « Confetti  pro  judicatis 
Itabentur  *.  » Par  là  il  faut  toujours  entendre  les  confetti  in 
jure  3.  Dans  l’origine , ce  principe  ne  s’appliquait  qu’aux  obli- 
gations tendant  à un  dare,  et  même,  d'après  la  loi  des  XII 
Tables,  tendant  à une  certa  quantiias.  Dans  ce  cas  le  débiteur 
qui  avait  avoué  sa  dette  était  contraint  au  paiement  sans  judi- 
cium  *,  sans  qu’il  y eût  pour  lui  moyen  de  se  pourvoir  • de  la 
même  manière  qu'un  judicalus  0 et  avec  le  même  délai  Si 
l’aveu  ne  portait  que  sur  un  autre  certum  ou  sur  un  incertum  , 
le  magistrat  devait  presser  le  défendeur  de  préciser  une  somme 

M L.  13-16 , D.  h.  t.  v.  infra,  § 126. 

30  L.  11  „S8,  10, 11 , 12pr.  D.  h.t. 

1 Tit.  de  confessls , D.  42 , 2.  C.  7,  59.  — Les  notes  sur  Paul  II , 1 , §5, 
V.  5 a , § 2-5,  dans  Scbulting.  — Hollweg,  Vers.  p.  259  et  suiv. 

1 Paul,  v,  5 a,  S 2.  L.  1 , 3,  4,  6 pr.  § 1 , 2,  D.  h.  t.  L.  4,  C.  de  rep. 
her.  (6,  31  ). 

* L.  56  f.  de  re  Jud.  ( 42 , 1 ).  L.  un.  C.  h.  t. 

* Paul , il,  1 , $5.  L.  un.  C.  cit.  Hollweg,  p.  263 , note  17. 

* Ni  par  le  in  duplum  revocare,  ni  par  l'appel,  voy.  Paul , v,  5 a , $ 2, 
v.  85,  § 2.  Voy.  infra , § 168. 

* L.  Gall.  Cisalp.  c.  21 , 22.  Paul,  v,  5 a,  § 4.  L.  31 , de  re  Jud.  L.  9, 
C.  de  exe.  rcl  jud.  (7,  53).  L.  8,  D.  decess. bon.  (42,  3). 

’ Paul , v,  5 a , § 2.  L.  0 , D.  h.  t.  L.  21  ,de  jud.  (5, 1).  L.  71 , § 2 , de 
leg.  1 (30).  L.  81,1).  clt, 
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certaine  *;car  sans  cela  le  judicium  ou  la  condamnation  aurait  pu 
s’éleverau  delà  de  ce  que  le  défendeur  avait  entendu  avouer. 
Bientôt  fut  aussi  obligatoire  l'aveu  portant  sur  l'un  des  cas  de 
la  161  Aquilia , et  sür  une  cerla  res  demandée  par  suite  d'un 
legs  per  damnationem  \ Ces  deux  actions  sont  les  seules  dans 
lesquelles  lis  infitiando  crescit  in  duplum  (v.  § 479,  infra  ) ,. 
quoiqu’elles  n’aient  pas  pour  objet  d'abord  une  somme  .d’ar- 
gent, comme  eelaa  lieu  pour  les  actions  judkali  et  depensi.  Si  le 
défendeur  se  refusait  à préciser  la  somme  après  avoir  avoué 
son  obligation,  le magistratmommait  un  juge,  non  pour  exa- 
miner s’il  y avait  obligation,  mais  pour  procéder  à l’estimation 
de  la  chose  jugée ,0.  Ainsi , dans  ce  cas , l’aveu  passait  dans  la 
formule  avec  un  caractère  d’irrévocabilité  ; l’action  devenait 
confessoria  actio  ",  et  n’avait  plus  pour  but  que  cette  esti- 
mation Enfin  ces  principes  se  sont  étendus  à toutes  sortes 
d’actions  sans  aucune  distinction,  en  vertu  d’une  oralio  D. 
Marti  « omne  oiiNiNO  quod  quis  eonfessus  est  **.  » Dès  lors  il 
put  même  y avoir  une  action  arbitraire  fondée  sur  unecon- 
fessio,  c’est-à-dire  que  le  juge  pouvait  avoir  la  mission  de  ne 
s'occuper  de  l’estimation  que  si  le  défendeur  ne  voulait  pas 
restituer,  exhiber,  etc.  ", 

Du  reste  l’aveu  du  défendeur,  de  même  qu’une  réponse  à 
une  interrogatio , ne  pouvait  nuire  aux  tiers  et  ne  pouvait 
avoir  d’eflet  entre  les  parties  qu’autant  qu’il  était  fait  injure , les 

* L.  G pr.  g 1 , D.  h.  t.  — Urgerl  débet , ut  certiim  confileatur,  item 
eum , qui  rein  eonfessus  est , ut  certain  quanti  ta  tem  fateatur.  L.  4 ; C.  de 
rep.  hcr.  (0,  31  ). 

• L.  4,  D.  h.  t.  L.  23,  $ 10 , Il , L.  24,  25,  2G , U.  ad  leg.  Aqu.  (9,2). 
L.  20 pr.  de  Int.  in  Jur.  (Il,  I).  L.  71 , $3,  de  leg.  1 (30).  L.  CI , ad  leg 
Falc.  (35,  2). 

10  L.  25,  § 2,  L.  20,  ad  leg.  Aqull. 

11  L.  23 , g 1 1 , L.  24-20 , ad  leg.  Aquil.  L.  20  pr.  de  int.  In  Jure.  L.  4 , 
D.  h.  t. 

“ Conf.  L.  3,  5,  D.  h.  t.  Holweg,  p.  205  et  suiv. 

« L.0,§2,  h.  t.  L.  50  , dere  jnd. 

14  L.  6 , g 2 , clt. 

15  L.  20  pr.  de  Int.  in  jur. 


DES  ACTES  DE  ntOCÊMJRE. 


578 

deux  parties  étant  présentes  **.  Une  erreur  dé  fait  n’empéchait 
pas  l'aveu  de  produire  “tous  ses  effets  ",  pourvu  cependant  que 
« quoi  in  confessionem  venit,  et  jus  et  ti  ahtram  recipere  potuit  ",  i» 
absolument  comme  lorsqu’il  s’agissait  d’une  sentence.  Dans  tous 
les  cas  il  fallait  que  l’aveu  fût  relatif  & des  rapports  desquels  les 
parties  eussent  la  libre  disposition  " ; ce  qui  est  vrai  aussi  pour 
le  serment,  précisément  parce  que  celui-ci  aussi  tenait  lieu  de 
transaction  Sousce  point  de  vue',  la  sentence  avait  des  effets 
moins  restreints  que  la  confessio  et  le  serment,  parce  qu’elle 
n’était  pas  l’oeuvre  des  parties  " . 

La  ronfessio , ainsi  que  nous  l’avons  présentée,  se  distingue 
de  la  déclaration  provoquée  par  une  interrogation,  en  ce  qu'elle 
porte  précisément  sur  l’obligation  du  défendeur,  sur  le  dure 
oporlere,  le  debere,  le  rem  ejusesse,  1 ’oecidisse  , le  vulnerasse ; 
aussi  Vinterrogatus  n’était  jamais  traité  comme  un  judicafus  ", 
D’autres  aveux  que  ceux  que  nous  avons  mentionnés  pouvaient 
bien  être  faits  devant  le  magistrat,  mais  ne  produisaient  pas  le 
même  résultat , ils  ne  devenaient  pas  l’objet  d’une  formule  **. 

Si  le  demandeur  avouait  le  bien  fondé  d’une  exception , l’action 
était  refusée  ; si  le  défendeur  avouait  le  bien  fondé  d’uûe  ré- 
plique, l’exception  n’était  pas  admise  En  général,  tout 
autre  aveu  fait,  soit  injure,  dans  les  actions  extraordinaires , • 
soit  injudicio,  soit  extrajudiciairement,  avait  le  même  caractère, 
savoir  : il  ne  constituait  pas  un  droit , n’était  pas  regardé  par 
conséquent  comme  à l’abri  de  toute  attaque  ; il  pouvait  seule- 

*»  L.  8,  $4,D.  h.L 

17  Sur  la  L.  2 , D.  h.  t. , v.  Hollweg , p.  2*  1 . 

18  L.  14 , § 1 , D.  de  int.  In  jur.  conf.  avec  L. 23 , § Il , L.  24  , 25  pr. ad 
lcg.  Aquil.  L.-  4,  8 , D.  h.  t. 

18  Arg.  L.  G,  24  , 39,  C.  de  lib.  caus.  (7,  IG).  L.  27  , D.  de  statu  liom. 

88  L.  2,  L.  31  f.  D.  de  Jurejur.  ( 12,  2).  Voy.  infra  , jij  127.  * 

81  Voy.  infta,  § 137  bis.  La  collusion  donnerait  |leu  A l’annulation  de 
la  sentence. 

88  C'est  pour  cela  que  le  titre  de  inter,  injure  n’est  pas  placé,  comme 
celui  de  confettis,  A la  suite  du  titre  de  re  judicata. 

81  Hollweg , p.  270. 

84  Vojrex  tupra , Sîi  49  et  92. 
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ment  avoir  plus  ou  moins  de  poids  pour  la  découverte  de  la 
vérité  ; fl  appartient  donc  à la  théorie  des  preuves. 

■ § CXXVII.  — Du  serment  déféré'  devant  le  magistrat  . 

La  litisçwtestatio  peut  aussi  être  remplacée  par  une  délation 
de  serment,  qui  constitue  les  parties  dans  des  rapports  sembla- 
bles à ceux  de  l’aveu  et  de  la  sentence  *.  Il  est  probable  que  les 
parties  avaient  le  droit  de  se  déférer  le  serment  réciproque- 
ment, et  qu’une  telle  délation  avait.un  effet  juridique*  déjà  avant 
que  le  préteur  n’eilt  admis  dans  son  édit:  « Si  is  cum  quo  agetur, 
condilione  delata , juraverit....  eju's  rei,  de  quel  jusjurandum 
delatum  fuerit , neque  m ipsum  ncque  in  eum  ad  quem  ea  res  per- 
linet , actionem  dabo  \ » puis  il  ajoute  : « Eum  a quo  jusju- 
randtvn  pelitur  , soltere  autjurare  cogam  ".  » Nous  avons  vu 
que  l’une  des  parties  n’éttut  obligée  de  répondre  qu’à  certaines 
interrogations  ; mais  on  était  astreint  de  se  soumettre  à toute 
délation  de  serment , lorsqu’elle  était  faite  in  jure  Nous  ne 
savons  pas  si  l’édit  entrait  dans  de  plus  grands  détails  à ce 
sujet.  La  pratique  et  la  doctrine  ont  admis,  dans  cette  matière, 
les  principes  suivants  : 

1°  Une  partie  peut  déférer  à l’autre  le  serment  sur  l’action 
elle-même,  tout  aussi  bien  que  sur  les  points  de  fait  qui  en 

“ Conf.  S <32 . infra,  et  llollweg,  p.  283  et  suiv.  p.  288  et  sulv. 

' D.  de  jurejur.  sive  voluntario , sive  necessario,  sive  judiciali  ( 1 2 , 2). 
C.  de  reb.  crcd.  et  jure].  (4,  J).  — 1.  Kr.  de  Malblanc.  doctrina  de  jure- 
Jutando,  cd.  2.  Tub.  1820,  p.70,  sqq. — Jleffter  Inst.  p.  195  et  sulv. 

* L.  50,  de  rc  ]ud.  Post  rem  Judlcatam , rel  jarejurando  decisam, 
vel  confessioncnt  in  Jure  factam  nllill  quæritnr. 

* Lorsque  Cicéron,  de  Off.  ni , 31,  invoque  la  sainteté  du  serment  chei 
les  anciens,  et  cite  à ce  snjet  la  loi  des  XII  Tables;  lorsque  [Aulu-Gelle 
parle  de  cette  sainteté  du  serment,  vil , 18  , ils  n'ont  pas  en  vue  un  ser- 
ment dans  une  espèce  donnée,  ni  le  serment  Judiciaire  spécialement  ; et, 
dans  tous  le3  cas , on  ne  peut  pas  conclure  de  là  que  la  loi  des  XII  Tables 
ait  contenu  une  disposition  spéciale  pour  sanctionner  le  serment  privé. 
Voy.  Dirksen , XII,  Taf.  p.  C36-G3T. 

* L.  3 pr.  L.  7 pr.  D.  h.  t. 

5 L.  34,  § C,  eod. 

’ L.  3,  § 1 , D.  h.  t.  avec  la  note  7. 
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sont  le  fondement , qu’ils  soient  posés  d’une  manière  po-  „ 
sitive  ou  d’une  manière  négative,  ainsi  : tiare  mihi  oportere , 
ou  won  oportere;  domino  dari  non  oportere;  rem  ( fundum , 
hereditatem,  usumfructum  ) meam  esse,  petitoris  non  esse, 
nihii  prœstari  oportere  ; mihi  deberi  ; in  j mie  State  mea  non  esse  ; 
mulierem  prœgnanlem  este , non  esse;  furtum  se  non  fecisse; 
fartumsibi  factum  âlicujus  rei;  vendidisse  me  ei  rem  cenlum  ; 
ob  decein  pignori  dedisse  fundum  ; rem  sibi  in  dotem  dédisse,  etc.’. 

2°  Le  serment  peut  aussi  être  déféré  extrajudiêiairemcnt  * 

( nous  verrons  au  § 150  quand  il  peut  aussi  être  déféré  devant 
le  juge);  mais  c’est  seulement  in  jure  que  le  serment  déféré 
doit  être  nécessairement  prêté  : le  refus  de  le  prêter  devant  le 
magistrat,  de  la  part  du  défendeur,  l’oblige  à payer;  de  la 
part  du  demandeur , lui  fait  perdre  son  action , à moins  que 
celui  à qui  il  a été  déféré  n’en  soit  ensuite  dispensé  par  son  ad- 
versaire ( remittit ),  ce  qui  équivaut  à paiement  ",  ou  à moins 
qu’il  ne  l’ait  référé  lui-même  ( re ferre  ) , ce  qui  est  permis  en 
règle  générale  ,0.  Si  la  partie  à laquelle  le  serment  a été  référé 
ne  veut  pas  le  prêter , elle  encourt  les  conséquences  inverses 
de  celles  qui  auraient  été  encourues  si  le  serment  primitive- 
ment déféré  avait  été  refusé  11 . On  peut  aussi  demander  à celui 
quia  déféré  le  serment  de  jurer  lui-même  qu’il  ne  le  défère  pas 
paf  esprit  de  chicane  (de  calumnia)  **.  11  est  des  personnes  qui 
sont  dispensées  de  prêter  le  serment  déféré  *s.  Du  reste , c’est 

•<  L.  3,§2,3,L.  9,  SI,  3,5,0,  7,  L.  Il  pr.§  1,  2,  3,  L.  I3pr.§ 
1-0,  L.  14,23,  25,  L.  20,  § 1 , L.  28  , § 2,  § 5-10,  L.  29  , L.  30,  § 1 ,2, 

4 , 5 , L.  39 , L.  42  pr.  § 1 , 2 , D.  11.  t.  L.  25 , § 1 , D.  de  const.  pec. 
(13,15). 

8 L.  28,  $ ult.  L.  9 pr.  L.  29,  D.  h.  t. 

8 L.  0,  L.9,  § l.h.  t. 

“ Conf.  L.  11  , §3,  L.  12,  13,  D.  h.  t. 

11  L.  25 , $ I , de  const.  pec. — Quia  nemo  dubitnbat  modcratius  facere 
qui  reterat,  quant  ul  Ipsejuret.  L.  38,  D.  h.  t.  L.  8 , 9 , C.  h.  t. 

11  L.  34,  S 4,  T,  L.  37,1).  h.  t.  L.  25,  § 3,  de  prob.  (22,  2).  L.  9,C. 
h.  t.  voy.  $ 180. 

" Dans  Aulu -Celle,  x , 15,  Il  est  fait  mention  de  l’édit  prétorien  sui- 
vant : Saeenlotem,  ('estaient  et  flaminem  Dialem  in  omni  mea  juritdie- 
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au  magistrat  qu’il  appartient  de' décider  de  la  dispense  du  ser- 
ment, de  sa  Convenance,  et- de  la  manière  dont  il  doit  être 
conçu  INIaiS,  en  règle  générale,  il  doit  contraindre  à solverc 
ma  jurare  ; le  préteur  ne  peut  pas  autoriser  à refuser  le  ser- 
ment par  le  motif  que  celui  à qui  il  a été  déféré  offre  de  prouver 
le  contraire 

3"  La  prestation  du  serment -extrajudiciaire  dépend  de  la 
volonté  des  parties  ; mais  il  produit  le  même  effet  que  s’il  avait 
été  déféré  et  prêté  in  jure. 

Par  là  l’ancienne  action  se  trouve  consommée  au  moyen  de 
l’exception  jurisjurandi  “ , comme  elle  l’aurait  été  par  la  liiis- 

contestaüo  ou  la  sentence  des  judicia  imperio  continentia  ; et 

\ t • 

lions  jurare  non  cot/am.  Les  pupilles  aussi  ne  peuvent  être  astreints  nu 
serment.  Li  20 , L. 34 , $ 2 , L.  42 , D.  b.  t.  Des  motifs  de  pieté  pouvaient 
aussi  en  dispenser.  L.  14,  ü.  b.  t. 

**  L.  34,  § 5,  8,  D.  b.  t. 

“ On  admet  communément  que,  chez  les  Itomains,  celui  à qui  le 
serment  était  déféré  ne  pouvait  se  refuser  de  le  prêter  en  offrant  la 
preuve,  et  que  Quintilien,  i,  O.  V.  6 , a voulu  seulement  faire  aperce- 
voir qu’il  serait  plus  conforme  à la  raison  d’accepter  la  preuve  offerte 
que  de  contraindre  à la  prestation  de  sermènt  : vov.  Gluck , t.  12 , p.  327 
Cl  suiv.  de  son  Comm.  et  Ce.  G.  Lueder,  de  origine  et  fundainento  yroba- 
tionis  pro  exoner.  conscientia,  Gott.  1827  , 8 , p.  1-19.  Malblanc,  § &t>, 
p.  IJO  et  suiv.,  prétend- le  contraire.  — Goldschmidt,  Abh.  p.  70  et  suiv., 
ctLinde,  Abh.  t.  1 , p.  7G-78,  ont  commencé  à soutenir  l’opinion  con- 
traire à celle  que  nous  admettons.  — Voici  ce  que  nous  croyons  devoir 
admettre  à ce  sujet.  Il  ne  s’agit  pas  .devant  le  magistrat  d’administrer 
des  preuves;  lo  serment  qui  s’y  fait  n’a  pour  but  que  de  constituer  un 
droit , et  c'est  ce  qu'a  voulu  l'édit  prétorien  ; celui  à qui  le  serment  est 
déféré,  conformément  à cette  idée,  ne  peut  donc  échapper  au  serment 
par  une  preuve.  Au  reste  celui  qui  peut  prêter  ou  référer  le  serment  n'a 
pas  lise  plaindre,  L.  34,  pr.  D.  h.  t. — Mais  in  judicio  II  en  est  autre- 
ment : Ici  le  serment  n’est  qu'un  des  moyens  destinés  à la  découverte 
de  la  vérité;  et  comme  les  moyens  d'instruction  doivent  être  abandonnés 
fi  la  sagesse  du  juge , il  doit  dépendre  de  lui  de  permettre  la  délation  , il 
peut  le  déférer  lui-méme  , ou  permettre  la  preuve  fi  celui  à qui  le  ser- 
ment est  déféré.  C’est  donc  du  serment  déféré  in  judicio  que  l'on  doit 
entendre  le  passage  de  Quintilien. 

18  L.  30,  § 3,  D.  h.  t.— consurait  actionem.  — L.  28,  S 4,  8,  7— llcet 
per  aliam  actionem  eadem  quæstio  moveatur,  ut  cxceptio  Jurisjurandi 
locum  habcat , § 8 , 9 , L.  30 , § 4 , L.  31 , D.  b.  t. 
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même  il  ne  reste  plus  de  l'ancienne  obligation  aucun  lien  na- 
turel ”,  il  y a à la  place  un  nouveau  rapport  fondé  unique-; 
ment  sur  le  serment  Sous  ce  rapport  le  serment  remplace 
donc  la  liiiscontestatio  ” ; on  ne  peut  l’exiger  que  de  celui  qui 
coyitur  judiciutn  accipere  *°;  comme  la  litisconteslalio , il  per- 
pétue une  action  temporaire  51 ; comme  la  formule , il  est  ré- 
digé par  le  magistrat  d’après  le  vœu  des  parties  **  ; le  droit  sur 
lequel  il  porte  ne  donne  plus  lieu  à une  action  “ ; bien  plus , 
une  liiisconlestaliQ  sur  ce  droit  est  devenue  inutile  *4.  Mais  il 
faut  pour  cela  que  la  somme  due  ait  été  fixée  par  le  serment  5 
sans  quoi  une  action  serait  encore  dounéc  “ , mais  seulement 
dans  le  même  but  que  l'action  interrogatoria  , ou  l’action  con- 
fessoria ,s.  L’action  que  l’ondonne  alors  est  l’aucienne  action  ”, 

11  L.  40, D.  h.  t. — cflicit,  ut  pignus  liberelur,  est  enim acccptilaüom 
slmile  : perpetuam  certc  exceptioncm  parit.  — L.  43 , de  cond.  ind.  ( 12^ 
6).  L.  27  , D.  h.  1.  Jusjurandum  etiam  loco  solutionis  cedit. 

11  De  IA,  dans  la  L.  2G,  § 2,  h.  t.  — ex  numéro  esse  potest  vider! 
uo candi  Megandire;  — qwuuvis  habeat  et  instar  judicii.  L.  21 , 27 , L, 
28  ; § 1 , eod.  L.  17,  $ 2,  cod.  L.  30  , pr.  D.  cod.  L,  4,  C.  b.  t. 

“ L.28,$2,de  jud.<5,  1). 

*>  L.28,$cU.L.34,S3,D.h.L 

“Jb.  9,  § 3,  eod. 

» L.  34,'$  6,  eod. 

“ L.  7 , L.  D , pr.  cod.  postquam  juratum  est , denegatur  actio.  L.  1 1 , 
$3,  eod.  Si — juravero  bereditatera  mon  tu  esse,  id  consequi  dcbco, 
quod  haberem , ai  sccundum  me  de  bereditate  pronuntialum  esset.L. 
il , D.  h.  t.  Ce  n’est  que- lorsqu'il  est  douteux  s’il  y a eu  serment,  que 
l’on  donne  l'action  de  jurejurartdo  , ou  l'exception  jurttjurandi,  L.  9 , 
pr.  cit. 

* Relier. , p.  50  et  suiv. 

1 **  L.  9 , $ 7,  D.  h.  t.  Si  petitor  juraverit,  possessore  deferente,  rera 
suant  esse,  actorl  datitur  actio.  L.  11,  $ 2,  L.  13,  §3,  eod.  L.  7,  $ 7,  de 
!>ubl.  in  rem  (6,  2 J. 

*•  D’après  la  !..  9,  $ 2,  D.  h.  t.  « Si  damneturquis  post  jusjurandum 
ex  tamoso  judlcio,  tamosum  esse  magis  est  ; » et  d’après  la  L,  30 , pr. 
D.  h.  t.  ■ Qui  juravit,  ex  ea  actions,  qu*  infleiando  crescit , aliquid  sibi 
deberi , simpli  non  dupli  persecutionem  sibi  udquirerc  Pedius  ait; — et 
potest  dicl,  hoc  judicio  non  principalem  causant  exerceri,  ted  jut- 
jurandum  actorit  conservari.  • 

37  L’action  temporaire  auparavant,  était  devenue  perpétua,  note  21  ; 
et  lorsque  le  serment  avait  eu  pour  but  fundum,  suum  este,  U intemuu- 
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mai»  d’une  manière  utile,  comme  action  fklilia,  puisque  ce 
qui  a été  affirmé  par  serment  doit  être  teuu  pour  vrai  M. 

4°  Par  analogie  avec  l’action  judicati , ii  peut  y avoir  une 
action  tendant  à constater  an  juratum  sit,  posant  la  même  ques- 
tion & résoudre  que  l’exception  jurisjurandi  " ; aussi  dit-on  : 
« jusjurandum  ( comme  la  confctsio  ) vicem  rei  judicatœ  ob- 
tintl™.  u 11  y a cela  de  particulier  à l'égard  de  la  confessio , 
qu  elle  ne  peut  pas  donner  lieu  à une  action  semblable  à l'action 
judU'alt  ou  à l’action  jurisjurandi;  en  effet,  il  n’était  pas  pos- 
sible que  la  preuve  de  l’existence  d’une  Confctsio  obligatoire  dé- 
pendit de  faits  douteux  ou  de  circonstances  nouvelles  à juger 
Mais  lorsque  le  indication,  ou  le  serment  n’avaient  pas  besoin 
eux-mêmes  d'une  semblable  constatation , il  n’y  avait  abso- 
lument aucune  différence  entre  ces  derniers  et  la  confctsio. 

5’  Le  serment  peut  être  déféré  non-seulement  sur  le  fon- 
dement de  l’action , mais  encore  sur  le  fondement  de  l’ex- 
ception. 

6"  Le  serment  étant  la  conséquence  de  la  volonté  des 
parties ”,  il  ne  peut  produire  d’effet  qu’à  l’égard  des  mêmes 
personnes  qui  pourraient  sc  trouver  liées  par  un  aveu , une 
litisconkslatio  ou  une  sentence  ”,  et  il  ne  peut  porter  que  sur 

* > *" 

pail  lu  longi  temporis  prascriplio  comme  la  lUiscontestatio,  L.  18 , S I , 
h.  t.  Une  autre  manière  de  voir  à ce  sujet  est  indiquée  par  l'nk'rhoizner, 
Veriæhrungslchrc,  t.  2 , p,  Te. 

* L.  fl,  § 3 , h.  t.  voy.  note  23,  et  en  outre  : ptrindsqup  haberi , 
quod  juratum  est,  atque  si  probation  estel , idcirco  utilis  aetio  mihl 
competit.  L.  13,  § s,  eod.  L.  30  , § 2 , eod.  Si  muiier  juraveril  decem 
dotis  aiW  deberi,  tota  ea  somma  præatanda  est  ; ged  si  jura  vit  decem  se 
dédisse  in  dotent , hoc  solum  non  erit  quærendunt , an  data  oint , sed  (au 
moyen  d'une  action  utile  ) quasi  data  tint , quod  ex  eo  reddi  oportcl , 
prxstandum  erit. 

»L.9,§  l,».k.t. 

**  L.  t,  pr,  b.  quar.  »er.  aet.  non  dat,  (tt,  5).  L.  ÎG,  $ 3.  L.  35,  § 1, 
D.  b.  t.  L.  8 , C.  h.  t.  — Ad  simililudincm  judicati  in  factum  aetio 
competit. 

M Holiweg,  p.  263,  note  11. 

" h-  2,  L.  26,  S 2,  1).  h.  t. 

* L.  7,  g 7,  du  Publ. (G,  2 ).  L.  8 , j ult.  L.  10,  Il , pr.  1).  h.  t. 
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des  causte  pecuniariœ  5‘,  c’est-à-dire  sur  des  objets  suscep- 
tibles de  transaction.  L'effet  produit  par  le  serment  était  même 
plus  irrévocable  que  celui  du  jugement,  puisque  celui-ci  pou- 
vait quelquefois  être  rétracté,  par  exemple  lorsque  de  nou- 
veaux titres  avaient  été  découverts  “,  tandis  que  l’objet  du  ser- 
ment se  trouvait  désormais  à l’abri  de. toute  atteinte  ; et  quand 
même  la  fausseté  du  serment  aurait  été  démontrée,  cette  fausseté 
ne  pouvait  donner  lieu  qu’à  une  action  criminelle.  L’opinion  de 
Labéon,  qui  .voulait  que  dans  ce  cas  on  donnât  une  action  de 
dol  dans  l’intérêt  privé  de  celui  que  le  serment  avait  lésé , n’ob- 
tint pas  faveur;  Julien  ne  voulait  pas  même  que  l’exception 
jurisjurandi  pût  être  paralysée  par  la  réplique  de  dol **. 

7°  Le  lieu  où  le  serment  doit  être  prêté  est  in  jure , à moins 
que  des  circonstances  particulières  ne  permettent  le  domum 
mitti,  c’est-à-dire,  de  recevoir  le  serment  à domicile  ”.  Il  n’est 
pas  nécessaire  que  la  personne  qui  prête  le  serment  invoque  la 
Divinité;  les  parties  sont  libres  d'admettre  telle  forme  de 
serment  qu’elles  veulent 5*. 

V.  Du  temps  où  se  rendait  ta  justice. 

§ CXXVIIL  — Des  époques.  — De  la  durée. 

Les  divers  actes  nécessaires  à la  constitution  du  judicium  se 
faisaient  pro  tribunali,  par  conséquent  aux  jours  de  sessions 
(§  6 , supra ) , à des  époques  déterminées  de  l’année  auxquelles 
il  n’y  avait  pas  non  plus  vacatio  pour  les  juges  ; ces  époques 
étaient  ce  qu’on  appelte , pour  Rome , rerurn  actus  et , pour 

**  Paul,  U,  1 ,$  1.L.34,  pr.  D.  h.t. 

« L.  31  , 1).  h.  t.  Cohf.  $ 108  , infra. 

x L.11,  22,«D.  h.  t.  L.  15  , D.  de  exc.  (41 , 1 ).  L.  I , C.  h.  t.  § 4 , 
J.  et  Th.  de  exe.  (4, 13). 

VL.  15,  B.  h.t. 

» L.  5,  pr.  D.  h.  t.— Omne  omnino licitum  jusjurandum,  per quod  voluil 
quis  sibi  jurarl,  Idoncum  est,  et  al  ex  eo  fuerit  juiatum,  prator  id 
tuebilur.  L.  13 , $ fl,  L. 33,  eod. 

1 Uaius,  il , 279 , dit  ! « De  pdeicommissis  semper  in  urbejus  dicilur, 
de  legalis  veto,  ( LM  rEs  acustcR;  » ce  qui  signifie  : « On  peut  s’oc- 
cuper des  fldéicommis  en  tous  temps,  parce  que,  pour  statuer  & leur 
egard , U n’est  besoin  que  du  magistrat  ; mais  on  ne  peut  s'adresser  au 
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les  provinces , convenu»»  \ Il  fallait  bien  que  le  temps  où  le 
magistrat  donnait  des  actions  coïncidât  avec  le  temps  où  les 
juges  n’étaient  pas  en  vacances  ; car,  lorsque  la  formula  n’avait 
de  valeur  que  pendant  un  délai  assez  court  , le  demandeur  qui 
l’avait  obtenue  devait  pouvoir  en  poursuivre  l’application, 
c’est-à-dire , avoir  la  possibilité  de  s’adresser  au  juge  au  plutôt. 
Or,  dans  Tes  judicia  imperio  continentia , la  formule  n’avait 
d'autre  durée  que  celle  de  l'imperium  du  magistrat  qui  l’avait 
concédée  ; d'un  autre  côté , les  légitima  judicia , qui  d’abord 
pouvaient  être  jugés  dans  un  temps  illimité,  iie-pouvaient  plus 
l’ôtre  que  pendant  dix-huit  mois , depuis  la  loi  Julia  judiciaria  *: 
de  là  cet  adage  : « E legs  Julia  litem  anno  et  tex  memibut 
mori  *.  » 

magistrat,  pour  obtenir  une  action  qui  exige  un  juge,  qu’à  l’époque  où 
le  juge  lui-méme  peut  statuer.  » En  eiTet,  le  rerum  actui  n’avait  pas 
lieu  en  tous  temps  ; c'est  ce  qui  résulte  de  Suétone,  Claud.  c.  23,  init. 
Conf.  avec  Octav.  c.  32 , f.,  Galba , c.  H , f.  Voy.  aussi  Casaubonus  ét 
Ernesti.  On  serait  tenté  de  référer  ces  derniers  passages  aux  public a ju- 
dicia; mais  le  texte  deGaius  et  l'analogie  des  conventut  des  provinces 
empêchent  de  s'arrêter  à cette  idée. 

* A l'occasion  des  conventut,  on  dit  : « forum  agere,  » Cic.ad  Alt.  v, 

10,  ad'Dlv.  lit,  ep.  fi;  on  trouve  àyopaïoi  ây  orrai  dans  les  Actes  des 
apôtres,  xix,  38;  conf.  Püttmann,  Miscell.  c.  25;  tempui,  quo  coûtai 
agebanlur , voy.  Serv.  note 6,  infra. .Conf.  aussi  Lydus,  de  mensib.  c.9. 
Festus  dit  , v.  Conventut,  « quatuor  modit  intelligitur— tertio , cum  a 
magistratibui  judicii  coûta  populut  congregatur  ; • or  on  croit , avec 
Rancard.  Protribun,  c.  16,  que  ce  passage  ne  concerne  que  [Rome  : il 
faudrait  donc  en  conclure  qu’il  y avait  à Rome  un  temps  de  sessions 
comme  dans  les  provinces,  que  par  conséquent  le  mot  conventut  s’ap- 
pliquait aussi  aux  sessions  de  Rome.  Voy.  aussi  Théoph.  i,  6,  $ 4: 

ris  xaipàr  rffrj  xoviirrov.  Voy  es  aussi  Heffler  ad  Gaium  , p.  30. 

30.  Mais  si  l’on  se  reporte  à Pline , ep.  x , CC  : • cum  citarem  judicet 

conventum  inchoaturut,  » il  faut  admettre  que  l'expression  conventut 
s'applique  aux  sessions  des  publica  judicia , tant  dans  Pline  que  dans 
Festus. 

3 Reiner,  Instit.  p.  172, note  4G,  et  Obs.  p.  97,  note  3,  pense  qu'on 
retrouve  une  trace  ancienne  de  ce  terme  fixé  aux  légitima  judicia  déjà 
dans  Cic.  pro  Qu.  c.  8.  Voyez  aussi  Lindc , Zcitsch.  f.  civilr.  und  Proz. 
t.  2,  cah.  1 , p.  156. 

* Gaius,  iv,  101, 105.  Conf. L.  32,  de  jud.  (v.note  10,  infra),  h.  18, 

25 
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Aussi  dans  les  provinces,  où  tous  les  judicia  étaient  imperio 
continentia,  au  commencement  de  l’année  judiciaire  les  plai- 
deurs se  pressaient-ils  en  foule  pour  obtenir  une  action 
Quand  il  n’y  avait  pas  de  raisons  particulières  pour  expédier 
une  affaire  avant  l’autre , c’était  le  sort  qui  décidait  de  l’ordre 
à suivre  dans  l’examen  des  affaires  et  la  concession  des  for- 
mules * : or  les  raisons  particulières  qui  pouvaient  porter  le 

§ 4 , de  dolo  (4 , 3);  Relier , p.  146  et  suiv.  L.  2 , de  div.  temp.  præscr. 
(44 , 3)  ; L.  3,  § 1 , quæ  in  fraud.  crod.  (42,  8)  ; L.  30,  $ 1 , ad  leg.  Aqu. 

( 9 , 2 ).  L.  8 , <$  1 , rntam  rem(4C;8);  peut-être  aussi  L.  2 , jod.  solv. 
(46,  7 ).  L'extinction  des  judicia  pouvait  toutefois,  dans  d’autres  cas 
encore,  être  exprimée  par  le  mot  expirarc;  voy.  L.  19,  L.  24  , § 7,  sol. 
matrim.  voy.  Relier,  p.  ICO  et  suiv. — Comme  Justinien  avait  fixé  un 
delai  pour  la  péremption  des  instances  (§  161 , infra  ),  plusieurs  juris- 
consultes pensaient  qu'il  devait  y avoir  eu,  à plus  forte  raison  autrefois, 
une  péremption  d’instance.  Voy.  Cujas  , Obs.  xVu  , 23 , et  Récit,  in 
c.  pen.  x,  dejud.  A.  F’aber,  Ration,  ad  L.  18,  §4,  cit.  Mais,  en  tous 
cas,  la  prascriplio  (riennii  (1.  trirennii)  de  Sidon.  Apoil.  VIII,  C, 
n’avait  pas  trait  à une  telle  péremption , comme  l’a  cru  Ræward.  Var.  iv, 
14  ; elle  ne  concernait  que  la  prescription  de  trente  ans,  conf.  Dirksen, 
xu,  Taf.  p.  032  ; Relier,  p.  143  et  suiv.  — Brisson.  de  V.  S.  v.  Légitimas, 
no  là,  pense,  à cause  de  la  L.  32  , de  jud.,  que  la  loi  Julia  a la  première 
fixé  un  légitimant  tempus.ad  judicandum-,  Hynkersclioek , au  contraire 
(Obs.  vu,  23,  voy.  note  12),  soutient  qu’aucun  magistrat  ne  pouvait 
instituer  un  judicium  qui  put  avoir  une  durée  plus  longue  que  celle  de 
sa  magistrature.  Ainsi  Brissonius  avait  raison  quant  aux  légitima  judicia, 
et  le  dernier,  quant  aux  judicia  imperio  continentia.  Voy.  Dirksen, 
Beytræge,  p.  271-274.  Francke,  civ.  AbU.  Gœlt.  1820,  p.  74-79.  Relier, 
p.  130-105. 

5 On  peut  expliquer  ainsi,  sans  admettre  le  retranchement  proposé  par 
Pithou,  subsec.  lib.  2,  c.  ult.  de  cum  crat  annus  litium,  ce  passage  de 
Juvénal , Sat.  xvi , v.  42  sq.  « Exspectandus  erit , qui  lites  inclioel,  an- 
nus  ; » cet  autre  de  Serv.  ad  Virg.  Æneid.  il , 102  : « Quia  in  ordincm  di- 
ccbanlur  causa;,  profiter  multiludincm  vcl  tumultum  festinantium,  cum 
erat  annus  litium.  » 

6 Sur  les  mots  uno  ordine  de  Virgile,  Servius  fait  la  remarque  que  nous 
venons  de  rapporter;  et  sur  les  mots  sine  sorte  de  Virg.  Æn.  VI,  v.  431 , 
li  dit  : « Sine  judicio.  Traxit  autem  hoc  ex  more  romano.  Non  cnim  au- 
diel>aDlur  causa; , nisl  per  sortem  ordinat®.  Nam , tempore , quo  causa; 
agcbanlur , convenicbanl  omnes.  lindc  et  Concilium  ait.  Et  ex  sorte  dic- 
ruin  ordincm  accipicbunt,  quo  post  dicm  Irigcsiiuum  suas  causas  cxsc- 
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magistrat  à établir  une  préférence  étaient,  soit  l'éloignement 
des  parties  obligées  à un  déplacement  onéreux  7,  soit  peut-être 
aussi  la  nature  de  l'affaire , comme  par  exemple  les  interdits. 
Comment  tout  cela  pouvait-il  se  combiner  avec  la  tenue  du 
contenhis  qui  ne  commençait  pas  avec  l’anuée?  c’est  ce  qui 
reste  dans  les  nuages  du  doute.  Quant  aux  légitima  judicia, 
les  plaideurs  ne  devaient  pas  être  aussi  empressés , puisque  le 
délai  accordé  pour  faire  juger  une  affaire  ne  se  réglait  pas  sur 
la  durée  des  fonctions  du  magistrat.  Celui-ci  pouvait,  et  c’est 
même  ce  qu’if  faisait  ordinairement , fixer  un  délai  plus  court 
pour  le  prononcé  de  la  sentence,  lorsqu’il  nommait  le  juge. 
Mais  aussi  ce  délai  plus  court  pouvait  être  prorogé  du  consen- 
tement des  parties  * , ou  pouvait  être  renouvelé  par  le  magis- 
trat, quand  les  parties  réclamaient  de  lui  la  nomination  d'uu 
nouveau  juge  ; on  présumait  même  qu’il  y avait  un  nouveau 
délai  à courir,  lorsque  cette  nomination  nouvelle  avait  eu  lieu,  si 
le  contraire  n’avait  pas  été  exprimé  : le  judicium  toutefois 
devait  toujours  rester  le  même  \ Dans  tous  les  cas , il  fallait 
que  le  délai  légal  ne  fût  pas  dépassé  10  -,  de  telle  sorte  que, 
lorsqu’un  nouveau  juge  était  nommé , le  délai  fixé  par  la  loi 
ne  se  trouvait  pas  interrompu 

Dans  les  judicia  imperio  continental , le  juge  ne  pouvait 
recevoir  la  mission  de  juger  après  la  cessation  des  fonctions 
du  magistrat  qui  l’avait  nommé 

Cette  péremption  d’instance  avait  donc  pour  effet  d’assigner 

querenluv.  • Cette  On  du  passage  est  encore  fort  obscure.  Quant  à Virgile, 
il  est  certain  qu'il  parle  de  tout  antre  chose. 

7 Voy.  § 17,  note  7,  supra.  Sid.  Apollln.  rv,  6 , ad  tin.  « tribuc— pero- 
grino  rcleritatcm.  • Noodt , de  jurisd.  c.  10  fin. 

» L.  2,  $ 2,  L.  32,  dejud.  L.  13,  § 1,  de  jurisd.  (2,  I).  — Gell.  xil , 
13,  v.  § 3,  note  15,  supra. 

• L.  76 , de  jud.  Voy.  § 110 , note  23,  supra. 

10  L.  32,  de  jud. 

11  Conf.  Keller.p.  139  ctsuiv. 

” n faut  restreindre  5 ces  judicia  la  L.  13 , § I , de  jurisd.  qui  a servi , 
avec  la  L.  15  pr.  de  re  jud.,  et  la  L.  32,  de  jud.,  ù Bynkershœckpourbàtir 
sa  théorie. 
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une  durée  limitée  aux  actions  qui  avaient  subi  h litiscontestatio; 
soit  que  les  actions  eussent  été  perpétuelles  auparavant,  soit 
qu’elles  ne  fussent  devenues  perpétua:  que  par  suite  de  la  lilis- 
conteslatio;  et  il  eu  fut  ainsi -tant  que  dura  Vordo  judiciorum. 
Mais  cette  durée  relative  des  judicia  dut  tomber  en  désuétude 
dans  les  provinces,  depuis  que  les  empereurs,  sans  observer 
les  époques  ordinaires,  y renouvelaient  arbitrairement  les 
gouverneurs  Nonobstant  cela,  il  est  probable  cependant 
que  le  gouverneur  ne  pouvait  ordonner  à un  judex  de  juger 
après  l’expiration  de  ses  fonctions,  et  que  ce  n’est  que  lorsque 
le  juge  avait  été  nommé  sans  fixation  de  délai,  qu’il  pouvait 
juger  après  cette  expiration 

§ GXXIX.  — Du  temps  où  se  rendait  la  justice  ; des  jours 

fériés  \ 

Avant  de  passer  à l’exposé  des  actes  de  procédure  devant  le 
juge,  il  ne  sera  pas  inutile  de  parler  des  jours  appelés  néfastes, 
qui  autrefois  portaient  le  nom  de  feriati  dies.  Pendant  ces 
jours  il  était  défendu  aux  magistrats  et  aux  juges  de  s’occuper 
d'affaires , dè  même  que  jadis  il  ne  pouvait  y avoir  d’action  de 
la  loi  *.  Les  feriœ  étaient  de  deux  sortes  : il  y avait  les  solemnes 
( les  régulières  ) et  les  repéntince  Les  premières  se  compo- 
saient de  jours  de  fête  4 ( le  nouvel  an  en  faisait  partie  ) et  des 
vacances  générales,  d’institution  ancienne,  à l’époque  des 
moissons  et  à celle  des  vendanges  C’est  à ces  vacances  que 

M Tac.  A.  1 , 80 , IV , 6.  Snct.  Tib.  c.  4t. 

“ Ainsi  peuvent  sc  concilier  les  L.  13,  $ 1 , cit.  cl  L.  49,  § 1 , de  jud. 
conf.  avec  Binkcrshocck , I.  c.  Keller,  p.  102  et  suiv. 

* D.  de  feriis  et  dilation.  etdiv.  temp.  (2,  12).  Conf.  S 110,  supra,  et 
S 152,  infra.  — Slccama,  de  jud.  centumv.  avec  Zepernik,  11,  1 tin.  p. 
124-126. 

* L.  1-3,  L.  !>,  C,  D.  h.  t. 

* L.  26,  § 7,  exquib.  caus.  maj.  (4, 6).  L.  3 , C.  de  dilat.  ( 3 , 11). 

4 Quand  les  empereurs  siégeaient  aux  jours  nefasli  et  religiosi,  c’était 
par  extraordinaire  et  arbitrairement , Suet.  Claud.  c.  14. 

* Macrob.  Sat.  i,  10.  Suet.  Jul.  c.  40  avec  Piln.  cp.  vm,  21 . — Gell. 
ix,  15.  — per  feriarum  lempua  testivarum.  Statius  Pnp.  Sylva: , IV,  v. 
39sqq.  — L.  1-3,  D.  b,  t. 
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se  réfère  la  oralio  Divi  Marci.  Pendant  ces  vacances , la  jus- 
tice pouvait  cependant  être  rendue,  mais  exceptionnellement 
lorsqu’il  y avait  péril  en  la  demeure  -,  et  il  était  permis  de  pro- 
céder à certains  actes  de  juridiction  volontaire  *.  Les  vacances 
étaient  déterminées , dans  les  provinces , par  les  gouverneurs , 
ex  consuetudine  cujusqne  loci 

Quant  aux  feriæ  repenti  me,  elles  étaient  établies  extraordi- 
nairement ( extra  ordinem  indirtœ ) par  le  consul , par  le  pré- 
teur ou  par  l'empereur,  à l’occasion  d’événements  heureux, 
in  honorent  principes , etc.  Ces  feriæ  n’avaient  pas  toujours  du 
rapport  avec  les  actes  judiciaires  *.  Au  reste  les  empereurs 
avaient  soin  que  les  die»  judiciarité  ne  fussent  pas  en  trop  petit 
nombre  *. 

En  ce  qui  concerne  les  heures  du  jour  dans  lesquelles  la  jus- 
tice pouvait  être  rendue , le  magistrat  ne  siégeait  pas  non  plus 
pendant  la  nuit  ,0.  La  défense  faite  à ce  sujet  par  la  loi  des 
XII  Tables  ( § HO)  était  relative  au  judicium;  l’on  s’y  confor- 
mait aussi  sous  le  système  formulaire,  du  moins  du  temps  de 
Cicéron , dans  lequel  on  lit  : « Nox  tibi  finem  dicendi  fecit  » 
Il  parait  qu’il  en  fut  de  même  également  dans  la  suite 

TlTRp  II.  — DES  ACTES  DE  PROCEDURE  DEPUIS  LA  LITISCONTESTATIO. 

' § CXXX.  — introduction r 

. t • • 

Dès  qu’il  y a eu  litisconteitatio , l’instance  doit  être  portée 
devant  un  juge  ou  des  récupérateurs.  Dans  l’action  de  la  loi 
per  judicis  po*lulationem  et  dans  celle  per  condictionem , le  jour 

• L.  1-3,  D.  h.  t.  Telle  est  aussi  la  plenarta  interpet I atio , L. 

D.  ad  Mal.  de  ad.(48,5).  Arg.L.8,C.  defer.{3,  H). 

’ L.  A,  D.  h.  t. 

• L.  26 , § 7 cit.  L.  7 pr.  D.  de  ofT.  proc.  ( 1 , 16). 

» Suet.Octav.  32,  Claud.  23.  Tac.  A.  xm,  41.  Caplt.  Marc.  10:  «Fastl» 
dles  judlclarios  addidlt,  ita  ut  ducentos  trlglnta  dies  annuoe  rebus  agen- 
dis  lillbnsque  disceptandls  conslitueret.  • 

10  Cependant  Auguste  « Ipse  jus  dixit  asBldue , et  In  noetem  nonnun- 
quam , » d'après  Suet.  Oct.  c.  33. 

u Cic.  pro  Tullio,  c.  6 , p.  106  etsulv.  ed.  H.  conf.  Hoschke , Ibid. 

'*  idsinga,  ||b.  varlor.  c.  9,  p.  74  sqq. 
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où  les  parties  devaient  se  présenter  m judicio  était  arrêté  0» 
jure  ( voy.  § 42  et  suiv.  ).  Cet  usage  a pu  se  transmettre  au 
système  formulaire , mais  il  est  certain  que  le  défendeur  alors 
ne  donnait  aucune  garantie  dans  ce  but  : car  le  vadimomum 
( cautio  judicio  sisti)  n’assurait  que  la  comparution  devant  le 
magistrat  (§112).  Quant  à la  caution  judicatum  solvi , elle  ne 
devait  produire  son  effet  qu’après  la  chose  jugée  ; et  d’ailleurs 
la  procédure  contre  les  contumaces  prouve  encore  plus  claire- 
ment que  la  comparution  devant  le  juge  n’était  l’objet  d’aucune 
garantie  ( voy.  § 136 , infra  ).  Quant  au  juge , nous  avons  déjà 
vu  qu’il  pQuvait  se  faire  assister  de  conseillers , et  que  proba- 
blement , en  acceptaut  sa  mission , il  prêtait  serment  de  rem- 
plir avec  conscience  le  mandat  qui  lui  était  confié  ($  42).  Les 
jurisconsultes  romains  ont  écrit  des  ouvrages  spéciaux  sur 
Yofflcium  judicis  ’.  En’règle  générale,  un  citoyen  ne  pouvait 
décliner  les  fonctions  de  juge  * ; il  n’y  avait  que  quelques  cas 
d’excuse  qui  pouvaient  amener  la  nomination  d’un  autre  juge 
à la  place  de  celui  qui  avait  refusé 1. 11  devait  statuer  ( pronuu- 
tiare)  * dans  un  tqmps  donné  sur  l’affaire  qui  lui  était  soumise  ; 
en  effet,  après  les  débats,  Une  pojivait  que  difficilement  être 
dispensé  de  rendre  une  sentence  " ; il  pouvait  toutefois  affirmer 
par  serment  tibi  non  liquere  * , et  alors  la  dation  d’un  autre 
jugedevenait  indispensable.  Les  débats  avaient  lieu  publique- 
ment et  oralement  ; la  sentence  était  prononcée  de  même  Il 
n’est  pas  bien  certain  que  les  débats  aient  commencé  par  une 
lecture  de  conclusions  *.  C’était  la  formule  qui  fixait  les  ques- 

‘ GaH.  Xiv,  2. — TU,  i.  de ofllcio  judicis  ( 4 , 17).  HclTter,  Inst.  p.  229 
* et  suiv.  voy.  § 131 , infra. 

* l,  18.  pr.  D.  de  jud.  (S,  1 ).  L.  13  , pr.  de  vncat.  (50,  5).  Cujas  ,Obs. 
V,  33. 

3 voy.  §119,  note 23,  lupra. 

* L.  74  pr.  L.  49,  § 1 , eod.  conf.  arec  § 128,  supra. 

s L.  13 , § 3 , D.  de  vac.  ( 50 , 5 ),  conf.  avec  § l2 , supra. 

* Gell.  1.  a.  L.  30 , D.  de  re  jud.  (42 , 1 ).  Arg.  L.  13  f.  de  rec.  (4,  8). 

1 Voy.  aussi  §§  133  et  137  , infra. 

“ Cela  avait  lieu  dnus  Vactio  tacrnmeuli , voy.  §38,  note»  20  et  21  , 
supra.  Conf.  Gell.  v,  10,  et  Xonius,  v.  causant  conjicere. 
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tions  à examiner,  et  indiquait  éventuellement  la  sentence  à 
rendre.  Ici  les  parties  pouvaient,  — elles  l'avaient  déjà  pu, 
lors  de  la  litiscontestatio , devant  le  préteur,  — produire  les 
responsa  que  les  prudents  leur  avaient  donnés  , ou  les  rescrits 
que  les  empereurs  leur  avaient  accordés  pour  leur  cas  spécial , 
lesquels  avaient  force  de  loi  V Toutefois  les  premiers  n’avaient 
cette  force  que  lorsqu’ils  n’étaient  pas  combattus  par  des 
responsa  contraires,  et  les  seconds  que  lorsqu'ils  n’avaieutpas 
été  obtenus  d’une  manière  subreptice.  Décider  la  question  eu 
litige  était  l’affaire  unique  du.juge  ,J  ; c’est  aux  parties  qu'il  ap- 
partenait de  déterminer  sa  conviction.  Elles  devaient  se  pré- 
senter à lui  armées  de  toutes  pièces,  do  leurs  preuves  directes 
et  de.  leurs  preuves  contraires  plies  plaidaient  devant  lui 
(causa:  peroratio ),  à plusieurs  fois  le  plus  souvent,  de  là  la 
prima  et  la  secundo  aclio  de  part  et  d’autre , comme  chez  nous 
los  plaidoiries  et  les  répliques  **;  et,  lorsqu’il  n’était  pas 
encore  assez  éclairé,  le  juge  ordonnait  causam  ampliari  On 
11e  trouve  pas  pour  les  procès  civils , comme  pour  les  procès 
criminels  ",  la  preuve  que  les  avocats  n’aient  pu  parler  que 
pendant  un  temps  légalement  limité  ; il  arrivait  souvent  que 
leurs  plaidoiries  se  prolongeaient  jusqu’à  la  fin  du  jour  ( di~ 
cendo  diem  eximerent  ) , et  que  par  conséquent  il  fallait  remettre 
à un  autre  jour  au  moins  la  prononciation  do  la  sentence  w.  La 
seule  barrière  opposée  aux  longueurs  de  la  procédure  l'était  par 
le  préteur,  qui  fixait  un  délai  pour  I ejudicium;  il  fallait  bien 
alors  que  le  juge , enfermé  lui-méme  dans  d’étroites  limites , 

• « Si  modo  tempus , in  quo  aUegari  vel  audiri  debent , non  ait  com- 
préhension , > dit  Claude , dans  la  L.  2,  C.  de  dit.  rescr.  ( 1 , 23). 

*•  L.  70,  $ I , de  Jud.  (5,  I). 

•*  Macrob.  Sat.  11 , 12 , sub  (in. 

” ('.le.  pro  Flacro,  c.  20  fin.  Arg.  Cie.  pro  Ca*c.  c.  2,  3,  SJ.  CIC.  pro 
Tull.  Init.  et  Aip.  6,  eonf.  Huschk,  Ibid.  p.  98  sq. 

11  « jdmptius  de  eonsilii  sententia  pronuntlare , * conf.  Brlsson.  de 
form.'v.c.  2H. 

**  Conf.  CIc.  pro  Quint.  22  et  Ce.  Chr.  Burchardl , de  ratlonc  temporls 
ad  perorandum  In  jud.  publicis  np.  Roman.  Kll.  1826 , 4. 

11  Cie.  proTullio,  c. C,  et  ibid.  Husclike,  p.  108. 
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restreignît j par  ses  avertissements  et  même  ses  ordres,  des 
divagations  trop  luxuriantes  **.  C’est  de  lui  que  dépendaient  les 
remises  ; il  était  souvent  nécessaire  d’en  accorder  relativement 
aux  preuves  ”,  et  il  pouvait  en  avoir  besoin  lui-même  pour 
mûrir  son  avis  et  prononcer  sa  sentence 

§ CXXXI.  — De  la  position  du  juge  dans  le  procès. 

Il  était  essentiel  que  les  preuves  fussent  faites  devant  le  juge. 
L’interlocutoire,  que  l’on  a voulu  trouver  aussi  dans  la  procé- 
dure romaine,  résidait  tout  au  plus  dans  la  formule.  A la  vérité 
le  juge,  pour  la  conduite  des  procès,  rendait  quelques  décisions 
préparatoires  que  l’on  qualifie  de  intcrloquutio  ‘ ; mais  ce 
n'étaient  pas  des  interlocutoires  proprement  dits;  c’étaient 
encore  moins  des  décrets , puisqu’au  magistrat  seul  appartenait 
d’en  rendre.  D’un  autre  côté , le  juge  n’avait  aucun  principe 
rigoureux  à suivre  pour  l’admission  des  preuves  ; car  le  tout  dé- 
pendait ici  de  la  question  de  savoir  s’il  était  convaincu , et  non 
de  l'observation  de  telle  ou  telle  formalité.  Sous  ce  rapport  on 
peut  le  comparer  à nos  jurés,  mais  sous  ce  rapport  seulement. 
En  effet,  il  dirigeait  le  procès;  il  prononçait  la  sentence,  et  en 
la  prononçant  il  ne  statuait  pas  seulement  snr  le  fait  ; car , 
quoique  lié  par  l'instruction  émanée  du  magistrat,  il  n était 
pas  tellement  l'esclave  du  fait,  môme  dans  les  cas  où  les  for- 

>*  Conf.  Cic.  pro  Qn.  c.  9.  Plin.  ep.  VI , 2 , et  Huschke , p.  105  sq. 

11  Tlt.  D.  de  fer.  et  dilation.  voy.  supra , £ 129,  note  1.  C.  de  dilatlon. 
(3,11).  Conf.  L.  36  pr.  D.  de  Jud.  L.  7 , D.  h.  t.  L.  1 , C.  h.  t.  Westen- 
berg,  de  Marcus , c.  4 , p.  SC  sqq. 

*•  Gel),  xiv,  2.  Arg.  L.  13  f.  de  rec.  (4,8). 

1 C’est  par  cette  expression  que  l’on  désigne  une  décision  rendue , sans 
causa  cognitio,  même  de  la  part  du  magistrat,  sur  la  demande  d’une 
partie;  un  conseil,  nnc  menace  ou  un  avertissement , un  ordre  tendant  a 
diriger  l’exécution,  etc.  conf.  Brisson.  v.  interloqui  et  intsrloquutio , et 
L.  3,  $ 1 , D.  deoff.pnef.  vlg.  (1,  15).  L.  32,  D.  de  pœn.  ( 48 , 19). — 
Rubr.  T.D.  de  rejud.  et  de  eff.  sent,  et  de  interlocution.  (42 , 1 ).  C.  de 
sent,  et  inlerlocutionibus  omnium  Judlcum  ( 7, 45  ).  — Du  temps  des  em- 
pereurs chrétiens,  on  appelait  aussi  interlocutoria  l’admission  ou  le  rejet 
d’une  exception , L,  37 , 05 , C.  Th.  de  app.  (U,  30  ). 
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mules  le  renfermaient  dans  une  sphère  étroite  ’ , qu’il  ne  «lût 
apprécier  le  droit.  Il  fallait  bien  qu’il  examinât  si  le  défendeur 
était  obligé  de  dare , si  la  chose  revendiquée  était  la  propriété 
du  demandeur  : or,  pour  cela,  il  devait  nécessairement  se  re- 
porter aux  principes  du  droit.  Dans  les  actions  où  il  devait 
principalement  avoir  égard  au  bonum  et  (equum  , il  décidait  de 
l'admission  des  exceptions  ; c’était  presque  de  lui  seul  que  dé- 
pendait la  sentence  à rendre.  Enfin  toute  circonstance  posté- 
rieure à la  litiscontestatio , qui  devait  entrer  dans  la  balance  de 
la  justice , était  exclusivement  de  son  domaine  ’.  11  est  donc 
certain  que  le  juge  décidait  autant  en  droit  qu’en  fait  ; seule- 
ment une  violation  patente  du  droit  le  soumettait  au  contrôle 
du  magistrat  (v.  S 167,  infra),  et  ordinairement  aussi  il  recou- 
rait h ses  conseils  lorsque  le  droit  l'embarrassait  La  formule 
peut  donc  être  considérée  comme  un  mandat  déjuger  plus  ou 
moins  étendu’;  c’est  par  elle  qu'un  pricatus  se  trouvait  investi 
par  une  autorité  compétente  du  pouvoir  de  condamner  ou  d'ab- 
soudre ‘ , fondé , du  reste , sur  l’obligation  de  l’une  des  parties 
(§  120,  supra).  Voilà  quelle  est  la  position  du  juge  au  point 
de  vue  dé  la  formule  et  du  droit  positif. 

Vis-à-vis  des  parties , son  rôle  était  le  même  que  de  nos 
jours;  il  ne  devait  prendre  en  considération  que  les  faits 
qu’elleslui  avaient  signalés  * : car  nous  ne  trouvons  nulle  part 
qu'il  ait  pu  s’éclairer  sur  les  faits  en  dehors  des  débats , ou 
même  par  les  renseignements  que  le  hasard  aurait  pu  lui  four- 
nir personnellement.  Également,  de  même  que  le  magistrat 
ne  pouvait  accorder  que  les  actions  ou  les  exceptions  réclamées, 
de  même  le  juge  ne  pouvait  statuer  que  sur  ce  qui  avait  été 
demandé. 

Tel  était  l 'officium  du  juge  dans  le  sens  du  devoir  ; mais  dans 
un  autre  sens , il  était  de  l'office  du  juge , c’est-à-dire , il  était 

* Stahl , ûber  d.  Ælt.  R.  KlagT.  p.  15  et  sulv. 

» L.  13, f.  deproc.  (3,  31).  L.  Î5,  §8,  Æd.  ed. (21 . I). 

* L.  19,  SI,  de  jud.  (5,1). 

* Varro  : • Judex  quod  jus  dlcit  reeepla  poteslale.  • 

* Voy.  Gell.  xiv , î. 
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dans  ses  pouvoirs  de  prendre  en  considération  des  circonstances 
que  la  formule  ne  lui  précisait  pas  Ainsi , dans  les  actions  de 
bonne  foi , et  dans  tous  les  cas  où  l’instruction  du  magistrat  lui 
laissait  de  la  latitude  à ce  sujet , certaines  exceptions  étaient 
abandonnées  à sa  sagesse  ( o/fîcio  judicis  ).  C’était  uffîrio  judicis 
encore  que , dans  toute  action , il  avait  égard  aux  moyens  d’ex- 
tinction ipso  jure , dont  le  fondement  toutefois  était  invoqué 
par  les  parties.  Par  conséquent , à l’oflice  du  juge  n’appartient 
pas  seulement  ce  qui  est  pour  lui  d’obligation,  comme  le  pro- 
noncé de  la  sentence,  l'application  des  principes  du  droit , l’ob- 
servation des  régies  qui  lui  sont  prescrites  dans  la  formule  ou 
autrement  *. 

Le  cercle  des  débats  se  trouvait  tracé  par  l’fnfmfto  et  par  la 
partie  de  la  formule  qui  conférait  le  pouvoir  de  condamner  ou 
d’absoudre.  Dès  lors  il  était  impossible  que  le  litige  fût  porté 
sur  un  autre  terrain  ; des  exceptions  proposées  tardivement  ne 
pouvaient  avoir  chance  de  succès  *.  Mais  quant  aux  moyens 
qui  pouvaient  être  produits  m judieio , ifs  n’étaient  astreints  ni 
à certaines  limites , ni  à certaines  formes  ; il  était  permis  de  les 
proposer  à toute  époque , pourvu  que  ce  fût  avant  la  sentence. 
Aussi,  sous  ce  rapport,  on  ne  tenait  pas  rigoureusement, 
comme  chez -nous , à des  conclusions  formelles.  Il  suflLpait  que 
dans  les  plaidoiries  la  volonté  ou  l’intention  des  parties  se  fût 
révélée  ; le  juge  suppléait  même  au  vague  et  à l'imperfection  de 
leurs  paroles 

§ CXXXII.  — Des  preuves  *. 

C’était  l'affaire  des  parties  de  convaincre  le  juge  de  la  vérité 
des  faits  qu'elles  avaient  posés,  et  desquels  devait  dépendre 

1 Voy.  g lîo,  tupra,  note  1.  Fr.  J.  Slahl  ad  L.  18  , de  rel  vind.  Mo- 
nacli.  1828 , 4,p.  8sq. 

* Hrisson.  v.  o/ficium  , n°  4.  Gains , Il , 222. 

8 L.  18, 1).  connu,  dlv.  ( 10 , 3)  : — Ultra  id , quod  In  judiclum  déduc- 
tion est,  cxcederc  potestas  judicis  non  potest. 

0 1..  un.  G.  ut  qu.T  desunt  advocatls  partium  , judex  suppléât  (2 , 11). 

1 I).  de  probat.  et  pricsumptionlbus  { 22,  3).  C.  de  probal.  (4  , 10). 
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la  constatation  de  leur  droit.  Celui-là  donc  devait  prouver  qui 
élevait  une  allégation,  « qui  dieit , non  qui  n égal  *.»  Le  deman- 
deur devait  établir  le  fondement  de  sa  demande,  le  défendeur 
le  fondement  de  ses  moyens  de  défense.  Si  la  demande  n’était 
pas  prouvée, .le  défendeur  était  absous;  le  demandeur  gagnait 
son  procès , si  son  adversaire  ne  parvenait  pas  à faire  ses  dé- 
monstrations *.  Car  dire  que  la  charge  de  la  preuve  incombe  à 
tel  ou  tel,  e’est  énoncer  que  s’il  ne  prouve  pas  il  succombe  \ 
Telle  est  la  règle  générale  admise  en  droit  romain  et  dans  tout 
autre  droit  ; elle  résulte  de  la  nature  des  choses.  Elle  a dû 
exercer  son  empire  à toute  époque,  avant  le  système  formulaire 
comme  après  *.  Quant  à la  théorie  de  ce  principe,  elle  est  l'œu- 
vre de  la  science  qui  en  a également  régularisé  l’application , et 
l’a  ainsi  formulé  : « Celui-là  seul  doit  prouver  qui  élève  une 
prétention.  » Or,  ce  qui  concerne  cette  théorie  et  son  appli- 
cation peut  varier  *.  Chez  les  Romains,  Vonus  probandi  ne  se 
présente  pas  comme  une  condition  préliminaire  absolue  ; la 
preuve  directe , la  preuve  contraire , n’y  figurent  pas  eommc 
jouant  des  rôles  bien  distincts  et  tranchés;  les  formes,  à ce 
sujet , n’étaient  pas  rigoureuse».  Naturellement  le  demandeur 
faisait  d’abord  valoir  tout  ce  qui  pouvait  appuyer  sa  prétention, 
tout  ce  qui  pouvait  énerver  les  moyens  de  son  adversaire  ; puis 
celui-ci  ripostait,  ensuite  l’autre  répliquait,  et  ainsi  de  suite, 
aussi  longtemps  que  le  juge  le  permettait.  Il  n’y  avait  non  plus 
aucune  autre  manière  de  faire  déchoir  son  adversaire  du  droit 
de  prouver  que  celle  résultant  du  refus  de  la  part  du  jugo  de 
consentir  à des  délais  (§130,  in  fine  supra).  Ce  n’est  qu’après 
toute  l’évolution  de  la  procédure  que  le  juge  appréciait  qui 

» Ole.  part.  or.  30.  L.  2,  D.h.  t.  U 23.  C.  b.  t. 

3 L.  4 , C.  de  edend.  { 2,  I ).  L.  2,  C.  h.  t . L.  28,  C.  de  rel  vtnd.  (3 , 32). 
— L.  5 pr.  D.  si  ususfr.  (7,  0).  $ 4 , J.  de  Int.  (4 , 15). — L.  12  , 18  pr.  t). 
1,.  1, 19,  C.  h.  t.  L.  0,0.  de  exc.  (8,  30),  eu. 

* L.  62,  D.  de  jud.  L.  14,  D.  h.  t. !..  7,  §5,  de  llb.  caas.  (40, 12).— 
L.  18  f.  de  op.  nov.  nunc.  (39,  Il  ).  L.  14 , t). deCarb.  ed.  (37,  10). 

5 Hollweg,  Vers.  p.  3l9etsuiv. 

8 Voy.  Holtweg , 1. c.  Abh.  6.  Lindc , Zeits.  f.  Civllr.  u.  Proi.  1. 1 , alh.  5. 
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avait  dû  faire  la  preuve;  c’était  la  nature  du  point  litigieux  et 
son  arbilrium  qui  le  déterminaient  à accueillir  de  nouveaux 
moyens  de  preuve,  ou  à déclarer  que  sa  conscience  était  suffi- 
samment éclairée  ’.  Aussi  trouve-t-on,  en  droit  romain,  si 
peu  de  règles  générales  sur  cette  matière  *.  La  vérité  qui  était 
l’objet  du  judicium , c’était  une  vérité  réelle,  et  non  une  vérité 
résultant  de  l’observation  de  formalités  ; c’est  pour  ce  motif 
que  celui  qui  faisait  un  aveu  devant  le  juge  n’était  point  con- 
sidéré comme  judicatus  \ L’aveu  pouvait  même  quelquefois 
être  rétracté;  et  c’était  d'ailleurs  au  juge  à voir  de  quel  poids 
il  pouvait  être  pour  ta  décision  : aucune  règle  n’existait  à ce 
sujet.  11  allait  de  soi  cependant  que  le  juge  fondât  sa  sentence 
sur  un  tel  aveu 10  lorsqu’il  était  spontané , pourvu  que  celui  qui 
l’avait  fait  n’eût  pas  prouvé , avant  la  sentence  " , qu’il  était  le 
résultat  de  l’erreur  **. 

Les  preuves  proprement  dites  se  faisaient  par  témoins  et  par 
titres  **.  Les  présomptions  étaient  aussi  d’un  grand  poids  ; les 
jurisconsultes  romains  en  avaient  fait  uue  nombreuse  nomen- 
clature. Le  juge  était  libre  de  les  admettre,  à moins  qu’une 
loi  ne  leur  eût  conféré  de  l’autorité  ; car  alors  elles  servaient  de 
preuves,  qui  cependant  cédaient  è la  preuve  contraire  *\  Il  y 
avait  des  preuves  que  l’on  qualifiait  evidentùiinue , manifestœ , 
eu  égard  à d’autres  moins  complètes  Les  présomptions  qui 
ne  pouvaient  être  détruites  par  des  preuves  contraires  deve- 
naient des  vérités  constantes,  de  véritables  principes  de  droit. 

Il  n’y  a pas  besoin  d’ajouter  que  les  parties  avaient  le  droit 

’ Gel!,  xiv , 2.  Qulnct.  i.  O.  v , c.  1-8. 

* Hollweg , p.  25* , p.  320  et  suiv. 

• Paul , v , 5 a , $ 3,  avec  Arg.  L.  7,  de  conf.  ( 42 , 2 ).  HoUweg , p.  284. 

10  Cic.  proQu.  c.  24.  L.  5,  C.  de  trans.  (2,4). 

« L.  7,  C.  dejuriaèt  fact.  (1 , 18). 

” Tlt.  C.  de  error.  adv.  (2,  10). 

“ Convinci  ( quit , par  opposition  à confitrri  ) non  nlsi  scriptls  aut  tes- 
tibus  polest , Paul , I.  c. — 133,  134  , infra. 

**  L.  35  pr.  § I , D.  h.  t.  — Gaius  ni , 179 , conf.  avec  L.  8 , C.  de  novat. 
{ 8 , 42  ) , § 3 , J.  qulb.  mod.  obi.  toll. 

,J  Brisson.  v.  Prnbalio, 
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de  chercher  à convaincre  le  juge  en  invoquant  îles  prœjudicia 
(§96,  tupra),  eu  tiraut  des  conséquences  de  faits  reconnus 
(argumenta) , et  en  se  référant  à la  notoriété  ou  à la  rumeur 
publique  ( rumorct  ) 

§ CXXX1II.  — Ve  la  preuve  testimoniale 

Les  témoins  devaient  être  4ésignés  d’abord  par  la  partie  qui 
voulait  les  faire  entendre  ; puis  ils  étaient  cités  par  l’intermé- 
diaire du  magistrat  ( evocare  ) *,  même  quand  ils  étaient  éloi- 
gnés ; enfin,  quand  ils  comparaissaient  au  lieu  où  ,1e  juge  se 
trouvait  pour  juger,  ils  étaient  interpellés  par  les  deux  parties 
ou  par  leurs  avocats  *.  Le  témoignage  par  écrit  n’était  pas 
interdit  (récitate  testimonium).  Ainsi  une  ville  citée  en  témoi- 
gnage faisait  ses  déclarations  par  écrit  ; il  pouvait  en  être  de 
même  de  tout  citoyen  : car,  dans  les  affaires  civiles , il  n’y  avait 
pas  moyen  de  contraindre  quelqu’un  à venir  déposer  en  per- 
sonne *.  Mais  de  tels  témoignages  inspiraient  moins  do  con- 
fiance ; et  c’est  dans  ce  sens  qu’Adrien  s’est  spécialement  ex- 
primé dans  un  rescrit  Quand  une  partie  craiguait  de  perdre 

16  Quinct.  1.  e.  L.  19,  C.  de  rci  vind.  (3,  33 ).  L.  I,  C.  de  testib.  (4 , 20). 

1 Tit.  de  testibus , Paul , V , 15.  D.  22  , 5.  C.  4 , 20. 

* Ce  n’était  pas  seulement  dans  les  affaires  criminelles  que  le  nombre 
des  témoins  à citer  dépendait  du  juge , voy.  L.  2 , $ 3,  de  jud.  L.  1 , $ 2 , L. 
3 , $ ult.  D.  b.  t.  Suet.  Claud.  15,  conf.  avec  $ 17  , note  7,  tupra. 

5 Quinct.  I.  O.  v,  7.  — Brisson.  de  form.  V,  c.  205-208.  — 11  est  vrai 
que  la  plupart  des  anciens  documents  relatifs  aux  témoignages  s'appli- 
quent à des  affaires  criminelles  ; mais  on  suivait  les  memes  règles,  par 
analogie , dans  les  affaires  civiles.  . 

* On  peut  déjà  conclure  indirectement  de  la  loi  des  XII  Tables , que  les 
témoins  qui  refusaient  de  déposer  relativement  aux  émancipations  où  ils 
avaient  figuré , étaient  déclarés  improbi  inteslabilesi/ue.  11  en  fut  ainsi 
plus  tard  dans  les  affaires  criminelles , L.  4 , 5.  L.  21 , Jj  1 , D.  h.  t.  conf. 
avec  Quinct.  1.  c. , où  les  voluntarii  telles  sont  distingués  des  necettarii 
in  cautis  publicit.  C’est  dans  ce  sens  qu'il  faut  entendre  les  L.  C , $ ult. 
L.  8,  19,  D.  h.  t.  où  il  est  question  d'excuses  pour  les  témoins.  C'est 
Justinien  seulement  qui  a étendu  ces  principes  aux  affaires  civiles,  voy. 
S 148 , in  Va.  Glück , comm.  t.  22 , p.  104  et  suiv.  p.  245. 

* Conf.  Cic.  Vcrr.  Il , 40 , G4 , 07 , ni,  31 , pro  Flacco,  10,  17  , pro  Ar- 
chia , c.  4 , Aurel.  Victor , ar.  ch.  vi , 8.  L.  3 , § 3 , 4 , 1).  h.  t. 
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des  témoins,  elle  pouvait  les  faire  déposer  d'avance  devant  le 
préteur , après  une  courte  exposition  de  l'affaire  ( mmmatim  re 
expot/la  ) *.  On  indemnisait  les  témoins  de  leurs  frais  de  dépla- 
cement ’ • ils  n’étaient , à celte  époque,  obligés  de  prêter  ser- 
ment que  lorsqu’ils  déposaient  dans  une  cause  criminelle  \ 11 
n’y  avait  pas  de  règle  qui  déterminât  d’une  manière  formelle  le 
degré  de  croyance  que  le  juge  devait  attribuer  aux  témoignages, 
ou  le  nombre  des  témoins  nécessaires  pour  ofTrir  des  garanties 
de  véracité  : cela,  du  reste,  était  conforme  à l’esprit  de  la 
théorie  des  preuves  chez  les  Romains.  On  se  dirigeait,  à ce 
sujet , sur  les  quelques  règles  qu’avait  établies  la  doctrine , et 
qui , dans  deux  rescrits  d’Adrien , sont  résumées  de  la  manière 
suivante  : « Le  juge  doit  examiner  quelle  impression  lui  est 
restée  des  témoignages , le  degré  de  confiance  que  méritent  les 
témoins,  la  vraisemblance  de  leurs  dépositions-,  en  cas  de  con- 
tradiction entre  elles,  il  ne  doit  pas  les  compter,  mais  les  peser; 
voir  si  elles  ne  sont  pas  dictées  par  l’inimitié  ou  la  faveur  ; faire 
entrer  dans  la  balance  de  la  justice  la  réputation,  la  dignité , la 
position,  4a  fortune  des  témoins,  leur  accord,  et  enfin  tous  les 
autres  adininicules  que  peut  fournir  l’argumentation  pour  la 
découverte  de  la  vérité 9.  » 

Quelques  règles  négatives  avaient  été  aussi  établies  à celte 
époque  du  système  formulaire  : ainsi  on  admettait  que  la  dé- 
position d’un  seul  témoin,  tout  à fait  isolée,  ne  prouvait  rien  *°; 
qu’on  ne  pouvait  être  témoin  dans  sa  propre  cause  11  ; que  les 
ascendants  ne  pouvaient  être  entendus  pour  leurs  descendants 
et  réciproquement,  ni  l’un  contre  l’autre,  ni  les  affranchis 
contre  leurs  patrons  Le  Icslimonium  domesticum,  c’est-à-dire 
le  témoignage  des  personnes  soumises  à la  puissance  de  celui 

* L.  40,  D.  ab  leg.  Aqu.  (0,  2 ). 

I L.  3,$4,  D.  L.  Il,  16,  C.  11.». 

* Val.  Max.  Il , fin.  Quinct.  I.  c.  n"  5-,  conf.  avec  § 148  , infra. 

* L.  2 , L.  3 pr.  S 1 , 2,  L.  21 , § 3,  D.  h.  t.  Mittcrmaicr,  Arcli.  f.  eiv. 
Prax.  t.  5 , p.  i»7  etsuiv. 

,0  L.  20,  D.  de  quast.  (48,  18). 

» L.  10 , D.  h.  t. 

II  L.  0,  U.  cod.  Paul , v,  15,  $ 3.  L.  0,  C.  h.  t. 
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qui  l’invoquait,  ne  pouvait  être  d'aucun  poids,  du  moins  d'a- 
bord dans  les  affaires  criminelles  Par  suite  de  la  généra- 
lisation de  la  loi  Julia  de  v i et  de  son  application  aux  affaires 
civiles,  les  impubères  14 , les  parjures,  ceux  qui  par  un  crime 
s’étaient  rendus  indignes  de  confiance  , ceux  qui  s’étaient  laissé 
corrompre,  étaient  incapables  de  témoigner  ed  justice  Dans 
les  instructions  des  Prœtides , il  est  dit  aussi  ( mandata  cavetur ) 
qu’on  ne  doit  pas  admettre  le  témoignage  d'un  patron  dans  une 
affaire  à laquelle  il  consacre  scs  soins  ; et  Arcadius  Charisius  , 
qui  nous  a transmis  ce  renseignement,  ajoute  : « Quod  et  in 
executoribus  negotiorum  observandum  est  **.  » D’un  autre  côté, 
on  pouvait  faire  entendre  des  esclaves  au  moins  dans  les  causes 
crtmihelles,  et  même  pour  cela  leur  faire  subir  la  question , et 
il  était  permis  d’invoquer  en  sa  faveur  le  témoignage  des  escla- 
ves d’autrui  dans  les  affaires  civiles  : au  reste  le  juge  y avait  tel 
égard  que  de  raison  ". 

L’emploi  des  experts  ou  gens  de  l’art , comme  moyen  de 
preuve,  était  incounu.  en  droit  romain;  seulement  le  juge  y 
recourait  quelquefois  pour  s’éclairer 

§ CXXX1V.  — l)e»  preuve*  par  litres  *. 

La  preuve  par  documents , tabules , instrumenta  *,  n'était  pas 

u L.«,7,  D.  L.  3,  C.  h.  I. 

“ L.  3 , $ 5 , L.  19 , D.  h.  t. 

" L.  3 , § S , avec  L.  13 , 1).  h.  t.  L.  IC , cod.  Paul , v , 15,51. 

“ L.  ult.  D.  h.  t.  Quel  est  le  sens  de  ces  mots?  C’est  ce  qui  a donné 
lieu  à des  controverses , conf.  Nov.  30 , c.  8.  Hellter , Inst.  p.  205  et  suiv. 
note  20.  Lindc,  Zcits.  f.  ci'viir.  und.  Proi.  1. 1 , en  h.  1 , p.  285. 

17  L.  7,  D.  h.t.  L.  9 pr.  L.  20,  f).  de  quæst.  (18, 18).  Paul,  v,  16,$ 
2.  L.  1 f.  C.'  de  quæst.  (9,41). — L.  58,  $ 2,  de  Æd.  ed.  (21 , 1 ).  L.  8 , 
$ 1 , C.  cod.  Les  esclaves  ne  pouvaient  être  entendus,  dans  les  affaires 
civiles , pour  ou  coutrc  leurs  maîtres.  Paul , v , 16 , $ 1 , 4 , 5.  L.  7 , D.  do 
prob.  ( 22, 3).  L.  1 , 12  , 15,  C.dc  quæst.  (9,41). 

IS  L.  1 , $ 10 , de  insp.  ventr.  (25 , 4 ). — U.  si  mensor.  (11, 6)'. 

1 D.  de  Dde  instrum.  et  amissionc  corum  (22 , i ).  C.  de  fidc  instrum. 
clamiss.  cor.  etc.  (4 , 21  ). 

* L.  I , D.  h.  t.  Qulnct.  v,  9. 
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non  plus  assujétie  à des  formes  particulières.  Les  écrits  qui  nu 
contenaient  que  des  déclarations  de  tierces  personnes  n’avaient, 
ainsi  que  nous  l’avons  déjà  dit  au  paragraphe  précédent , 
qu’une  très-tnince'autorité.  Quant  à ceux  qui  étaient  l’œüvre 
de  celui  qui  les  avait  rédigés  dans  son  intérêt , ils  ne  pouvaient 
rien  prouver  par  eux-mêmès  s ; il  en  était  autrement,  si  ce 
qui  était  inséré  était  l’aveu  de  Son  obligation  \ En  général , le 
juge  pouvait  ne  s’en  rapporter  qu’à  sa  sagesse  pour  apprécier 
la  foi  due  aux  titres.  Il  n’y  avait  pas  de  procédure  particulière 
pour  la  reconnaissance  des  actes  produits.  Tant  que  leur  sin- 
cérité n’était  pas  contestée,  on  ne  pouvait  admettre  aucun  té- 
moignage qui  tendit  à les  révoquer  en  doute  *.  Lorsqu’ils 
étaient  déniés  ou  désavoués , on  les  vérifiait  principalement  par 
témoins. 

Le  demandeur  qui  avait  l’intention  de  se  servir  de  titres  de- 
vant le  juge,  devait,  d’après  le  droit  des  Pandectes,  les  pro- 
duire ( edere  ) * , au  moins  en  copie , lors  de  l'action»  edilio. 
Leur  date  n’était  pas  nécessaire,  si  ce  n’est  lorsqu’il  s’agissait 
de  comptes  7 ; les  copies  faisaient  preuve , pourvu  que  leur 
conformité  avec  l’original  pût  être  démontrée  *.  Il  h’y  avait 
que  le  fisc  qui  devait  appuyer  sa  demande  sur  des  authenlica , 
et  non  sur  des  exempta  ou  sur  des  registres  (index)9.  Une 
partie  était-elle  tenue  de  produire  les  titres  qu’elle  pouvait  avoir 
en  sa  possession  ? Il  y a sur  cette  question  quelques  règles  dans 
le  Digeste  et  le  Code  Ainsi,  s’agit-il  d’un  copropriétaire? 

5 L.  S,  6,  7,  C.  de  probat.  (4 , 19). 

» L.2C,  §2,D.depos.  (10,3). 

1 Paul,v,  15,  ÿ 4.  - . 

« I,.  1,  S 3,  D.  de  edend.  (2,  13).  Almendingcn , dans  le  Magaz.  do 
Grollman , t.  1 , p.  293. 

1 L.  1 , § 2,  1).  eod. 

* L.  07  , D.  de  adm.  tut.  ( 20 , 7 ).  L.  1 1 , C.  h.  t. 

9 L.  2,  D.  h.  t.  ou  Paul , V,  12,  § 11.  Spangenberg,  Arc.  f.  Civ.  Prax.  t.  2, 
p.  104  et  suiv. 

>°  Almendingen , 1.  c.  t.  I , n°  vil , t.  2 , a”  ni.  Uoldschmidt,  Abh.  aus 
dem  Civllp.  n°  vu. 


Digitized  by  Google 


DES  raF.lTES  PAR  TITRES.  101 

s’agit-il  d’une  personne  ayant  avec  son  adversaire  des  rapports 
d’obligation , ou  autorisée  à intenter  l’action  ad  cxhibendum 
contre  lui?  on  applique  les  principes  généraux  Mais  per- 
sonne n'était  obligé  de  produire  ses  titres  à un  autre , dans  le 
but  seulement  de  kil  procurer  un  moyen  de  preuve.  £è  deman- 
deur lui-même  ne  pouvait  être  astreint  à communiquer  les  siens 
- au  défendeur  qui  les  invoquait  pour  appuyer  ses  exceptions, 
ou  le  défendeur  au  demandeur  qui  voulait  en  tirer  des  argu-  ' 
ments  en  faveur  de  sa  prétention  Seulement  dans  le  prêt 
d’argent , le  défendeur  pouvait  exiger  que  le  demandeur  mon- 
tràt^ses  livres  de  compte  (ratkmes)  n. 

D’après  un  édit  prétorien , les  banquiers  (argentarii)  étaient 
obligés  de  communiquer  leurs  livres  datés  , soit  qu’ils  fussent 
demandeurs  ou  défendeurs , soit  même  qu’ils  fussent  étrangers 
à la  cause  ; mais  celui  qui  en  exigeait  la  communication  devait 
d'abord  jurer  de  cahwmia.  On  avait  contre  eux,  dans  ce  but, 
une  action  m faclum  in  id  quod  interet  t Le  motif  do  cette 
obligation  de  la  part  deâ  banquiers  était  que  leurs  livres  étaient 
la  copropriété  de  ceux  avec  lesquels  ils  étaient  en  rapport  '* , 
et  que  leurs  fonctions  étaient,  pour  ainsi  dire,  publiques 
Cette  obligation  a été  étendue  aux  nummularii'1. 

Quant  aux  actes  publics  tant  civils  que  criminels,  ils  devaient 

11  L.S,  8 pr.  D.  font.  erc.  ( 10, 2).  — L.  3,  § 14, ad  cxh.  (10,  4).  L.  10, 

1).  de  in  lit.  jur.  ( 12  , 3).  L.  4 , G-,  C.  ad  exhib.  (3,  42).— L.  9 pr.  D.  h.  t. 

L.  8,  pr.  D.  raand.  (17,  1 ).  L.  62  pr.  de  act.  emt.  vend.  ( 19,  1 ).  L.  I , 

§ T , de  tutei,  ( 27 , 3).  — D.  de  tab.  exhib- (43,  à).  L.  21,  C.  dcfldeic. 
(6,42).  . ' 

'*  L.  I,C.  hcrm.7.  L.  4,8,  C.  de  ed.(2,  1 ).  L.7,  C.de  test.  (4,20). 

» L.  & , 6 , 8 , G.  de  edendo.  Gluck , Comm.  t.  22 , p.  1 17  et  suiv.,  pense 
que  dans  tous  les  cas  le  Use  avait  droit  d'exiger  de  celai  qui  l'actionnait 
la  production  de  ses  titres  ; mais  cette  exception , créée  en  faveur  du  lise, 
n'était  relative  qu'au  delator  qui  demandait,  au  nom  du  Ose,  les  héré- 
dités vacantes  ou  les  caduca.  L.  3,  D.  de  ed.  L.  2 , J 1 , 2,  D.  de  jure  Qscl 
(49,  14). 

11  L.  413,  L.  ult.  D.  de  edendo.  . 

*•  L.  4 , S I , cod. 

" L.  10 , $ I , eod. 

« L.9,S2,eod. 

20 
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toujours , d’après  un  rescrit  de  Sévère , être  nais  & la  disposition 
de  ceux  qui  avaient  besoin  d’y  rechercher  la  vérité 

S CXXXV.  — Du  serment  déféré  in  judieio  '. 

Le.  juge  qui  ne  se  trouve  pas  encore  parfaitement  éclairé  * 
par  les  moyens  de  l’une  des  parties , peut  faire  compléter,  la 
preuve  par  le  serment  *.  Ce  serment  est  appelé  tuppléloire  4 : 
il  n’a  été  introduit  que  par  la  pratique  du  juge  ; il  n’y  a point 
toutefois  possibilité  d'établir^uflisamment  qu’il  n’ait  que  cette 
origine  car  il  peut  très-bien  remonter  à une  époque  même 
antérieure  au  système  formulaire.  Quant  à la  question  de  sa- 
voir si  l’une  des  parties  peut  déférer  in  judieio  le  serment 
à l’autre,  comme  moyen  de  preuve,  elle  est  résolue  affirma- 
tivement pour  le  droit  de  Justinien  (§  150,  infra),  et  né- 
gativement pour  l’époque  antérieure  à ce  droit.  En  effet, 
il  n’y  a que  le  magistrat  qui  puisse,  en  vertu  de  l’édit,  con- 
traindre la  partie  à laquelle  a été  déféré  un  serment,  à le 
prêter  ou  à le  référer  ( v.  § 427,  supra).  Dans  tous  les  cas  le 
serment  ne  pouvait  pas  , in  judieio,  être  déféré  comme  injure , 
sur  le  droit  ou  l’absence  du  droit.  La  délation  et  la  relation  de 
serment  pouvaient  bien  être  permises  t»  judieio,  mais  à l’égard 
de  points  de  fait  seulement,  et  en,  vertu  de  l’office  du  juge; 
c’est  du  moins  ce  qui  parait  avoir  eu  lieu 0 ; et  alors,  s’il  s’a- 

“ L.  2,  C.  de  edendo. 

; Conf.  § 121.  note  1 . supra. 

1 Lorsque  la  demande  était  totalement  dénuée  de  preuve,  le  juge  ne 
pouvait  pas  chercher  à s'éclairer  par  un  serment , voy.  Gcll.  xiv , 2. 

* Gains , L,  31  , D.  de  jurej.  (12,2)  : — Soient  sape  Judiccs  in  dubiis 
cnusls,  exacte  jurejurando,  secundum  eum  judicare,  qui  juraverit.  Dio- 
clétien , L.  3 , C.  de  reb.  cred.  ( A , 1 ) : In  bonæ  Dde!  contractibus  nec  non 
etiam  in  exteris  causls,  inopia  probalionum , per  judicem  jurejurando 
causa  cognita  res  decidi  oportet. 

* MalMahe,  p.  186  et  sulv. 

* Les  passages  de  la  note  3 sont  les  seuls  qui  en  parlent. 

* En  supposant  qu’il  y ait  Interpolation  dans  la  L.  31 , § 8,  0,  D.  de 
jurej.  voy.  L.  21 , de  dolo  (4,3),  Relier , p.  60,  note.  Puis  L.  26,  § 3,  de 
prob.  (22,  3).  L.  36,  pr.  de  jurej.  L.  5,  $ 2,  cod. , et  spécialement  Quinct.  i, 
O.  v,  6.  Aur.  Vict.  are  rhet.  vi , 8.  En  outre  nous  trouvons  dans  le  Dial. 
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gissait  d'un  droit  matériel  à constater , le  serment  pouvait  être 
décliné  par  l’offre  de  prouver.  Une  partie  pouvait  donc , en 
droit  romain , mais  dans  cette  seule  circonstance , mettre  la 
preuve  à la  place  du  témoignage  de  sa  conscience  ' 

Le  juramenlum  in  litem  * , qui  est  d’une  espèce  toute  par- 
ticulière, est  déjà  mentionné  par  Cicéron*;  son  origine,  qui 
du  reste  nous  est  inconnue,  ne  peut  être  attribuée  qu’à  utr 
édit  prétorien.  Il  a pour  but  de  fixer  la  quotité  des  dommages 
et  intérêts  dus  à celui  qui  le  prête  ; il  remplace  l’estimation 
qui  avait  dil  être,  faite  paT  le  juge  ** , et  c’est  par  ce  motif  que 
nous  avons  été  obligés  d’en  dire  déjà  quelque  chose  dans  le 
§ 57.  Avant  d’arriver  à la  prononciation  de  la  sentence,  le  juge 
défère  le  serment  au  demandeur  " dans  les  actions  arbitraires, 
lorsque,  de  mauvaise  foi,  le  défendeur  n’obtempère  pas  à 
l’ordre  qui  lut  est  intimé',  et,  en  général,  dans  toutes  sortes 
d’actions , lorsque  le  défendeur  a à se  reprocher  un  dol  ou 
une  wlp*  lata  '•*.  Il  est  vrai  que  ce  serment  se  rencontre  le 
plus  souvent  dans  les  actions  arbitraires  et  les  actions  de 
bonne  foi;,  mais  on  le  trouve  aussi  employé  dans  les  actions 
de  droit  strict  ”,  lorsque,  1 ’mtentio  n’étant  pas  d’une  caria 
pecunia , il  faut  estimer  le  montant  du  litige  pour  la  condamna- 
tion ; le  serment , dans  ce  cas , peut  aussi  être  déféré  comme 
étant  l’un  des  modes  d’estimation.  Si  le  demandeur  ne  peut 
pas  prêter  serment , comme  uh  pupille , ou  renonce  à cette 
faveur,  il  ne  reste  plus  que  l'estimation  du  juge 

dcorat.  e.  6,Senec.  controv.  lib.  3,  pnrf. , qn’nnc  décision  fut  rendue 
par  les  centumvirs  par  suite  d'one  délation  de  serment.  HcITtcr,  Inst, 
p.  I8S,  note  21  b. 

7 Voy.  § 127,  note  15,  nipra. 

* Tit.  de  in  litem  jurej.  D.  12, 3.  C.  5,  53. 

• CIc.  pro  Rose.  C.  c.  1. 

10  L.  4 , § 4 , D.  h.  t.  Ex  culpa  autem  non  esse  jusjurnndùm  deferen- 
dnm,  sed  oettimationem  ajudiee  faciendam.  L.  14  , § 9 , D.  quod  vl  nut 
clam.  (43,  24). 

» L.  4,8  1,4,  cod. 

«s  L.  1,L.2,  8 1 , L.  4, 8 4 ,L.  5,  § 3,D.  h.  t.  L.  15,  8 II,  avec  g 9, 
D.  quod  vi  aut  clam.  L.  2 , 4 , C.  h.  t.  conf.  § C5 , noie  9 , et  g 67  , supra. 

u L.  5 , pr.  avec  8 4 , D.  h.  t. 

u L.  4,  pr.  D.  b.  t.L.  71 , de rei  Yind. (6, 1).L.  2,  C.h.  t. 
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• $ CXXXYI.  — Procédure  contre  les  contumaces  *. 

Si , après  la  litiscontestalio  et  la  citation  ‘ donnée , pour 
se  trouver  devant  le  juge,  par  le  demandeur , celui-ci  fait 
défaut,  le  défendeur  peut  exiger  que  l’affaire  soit  jugée  im- 
médiatement et  que  le  juge  prononce  son  absolution3-;  il  peut 
arriver  cependant  qu’il  soit  condamné , mais  il  est  rare  qu’il 
le  soit  4. 

Si  c’est  le  défendeur  qui  fait  défaut,  c’est  le  cas  de  recourir 
à une  procédure  particulière  destinée  à constater  la  con- 
tumace 

A cet  effet  le  demandeur  doit  se  présenter  de  nouveau  de- 
vant le  magistrat,  qui,  sur  sa  demande,  enjoint  au  défendeur 
de  comparaître,  par  des  avertissements  publics  appelés  édicta. 
Ces  avertissements  sont  renouvelés  une  ou  deux  fois,  à des 
intervalles  de  dix  jours  au  moins  (per  intervallum  non  minus 
decem  dierum);  d’après  les  circonstances,  fl  ne  donne  qu’un 

1 C.  quomodo  et  quando  judex  sententlam  proferre  debeat  pnesentibus 
partibus  vel  una  parte  absente  [1 , 43).—  Voy.  supra,  § 112,  note  1. 
Volteius,  de  judiclis,  p.  387  et  suiv.  Heffter,  Inst.  p.  302  et  suiv.,  infra, 
note  5.  • . . 

* Voy.  supra,  $ 118,  note  3,  et  L.  73,  pr.  D.  dejud.L.  8,  C.  quomodo 
et  quando  (7  , 43 J, 

3 L.  28,  pr.  D.  deapp.  (49,1).  — L.  27  , § 1 , de  lib.  caus.  (40, 12). 

♦ L.  6 , § 3 , D.  de  conf.  (42,2  ). — Nec  sotel  quis  abscnli  condemnari. 

3 Plusieurs  auteurs  pensent  que  cette  procédure  a lieu , non  après  la 

litiscontestatio , mais  immédiatement  après  le  detertum  vadimonium , 
voy.  S 116,  note  6,  supra.  (Heffter  admet  que  cette  procédure  pouvait 
être  utile  avant  et  après  la  litiscontestalio , 1.  c.  ) Ces  auteurs  fondent 
leur  opinion  sur  la  L.  28 , pr.  D,  cit.  ; mais  celle  loi  parle  du  défaut  du 
demandeur.  Us  la  fondent  aussi  sur  ce  que,  dans  la  procédure  de  con- 
tumace, c’est  le  magistrat  et  non  le  juge  qui  apparaît  (cependant  voy. 
L.  4,  C.  h.  t.  ),  et  aussi  sur  cette  circonstance  que  Justinien  aurait  fait 
une  innovation  en  admettant  celte  procédure , même  après  la  litiscon- 
testalio , dans  la  L.  13,  § 3, 4 , C.  de  judlc.  Mais  l'innovation  de  Justi- 
nien n’a  trait  qu’au  défaut  du  demandeur;  quant  au  défaut  du  défen- 
deur, il  confirme  expressément  l'ancien  droit,  voy.  § liil  , infra.  D’un 
uulrc  côté,  avant  ta  litiscontestalio,  il  ne  peut  s'agir  ni  de  condamner, 
ni  d'absoudre,  (’.onf.  Slicbvr,  de  bon.  cmt.  p.  31.  Zimmcrn,  Erlung. 
Juin  b.  der  jur.  LUI.  t.  8,  p.  218  217. 
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seul  avertissement  (unum  edictum  pro  onmibu *).  Celui-ci,  ou 
le  dernier  des  avertissements  lorsqu’il  y en  a plusieurs  , con- 
tient la  menace  : « eliam  absente  diversa  parte  cogniturum  se 
et.pronuntiaturum  ; » il  est  appelé  peremtorium , parce- que 
perimit  disceplationem  *.  Si  le  défendeur,  après  cet  édit  pé- 
remptoire, né  se  présente  pas , il  est  contumace  1 ; la  lis  ou 
la  causa  est  dès  lors  considérée  comme  deserta  *.  Quelquefois 
le  même  résultat  est  obtenu  sans  edictum  peremtorium,  lorsque 
le  défendeur  a reçu  un  avertissement  spécial  *. 

Après  ces  formalités,  le  défendeur  est  encore  cité,  puis  on 
procède  à l’examen  de  la  cause , et  ensuite  la  sentence  est  pro- 
noncée en  règle  générale ,0,  mais  pas  nécessairement,  contre 
le  défendeur  **.  C’est  ce  que  Ulpien  et  Justinien  appellent  ere- 
modicium 

Il  n’est  pas  môme  nécessaire  que  ce  soit  le  juge  qui  statue 
fn  contumaciam  ; le  magistrat  peut,  en  l’absence  de  contradic- 
tion , lorsqu’il  s’aperçoit  qu’un  simple  exposé  du  demandeur 
suffit  pour  justifier  la  demande,  juger  lui-méme  •*;  et  celte 
décision  produit  l’action  judicati  comme  une  sentence  émanée 
d’un  juge  ”, 

Si , après  le  peremtorium  edictum , le  demandeur  ne  se  pré- 

• L.  88-T6,  l>.  dejud.  (5,1).  Paul,  v,  5 a,§  6.  L.  8, 9,  C.  h.  t. 

» L.  53,  pr.§  1,D.  derejud.  (42,1). 

• L.  31 , § 2,  D.  de  neg.  gest.  (3 , 5).  L. 54,  $ 2,  de  re  jud. 

• C’est  dans  cc  sens  du  moins  qu’il  faut  entendre , à ce  qu’il  parait , la 
L.  2,  C.  h.  t.’ qui  contient  un  rescrlt  de  Gordien  : « Cessante  quoque 
causa  percmtorli  edicli , advorsus  eosqul  ndmonlti  jndiclo  adesse  nol lie- 
ront, sententiam  a judice  possc  proferri  ccrtum  est.  » 

10  II  faut  appliquer  aux  frais  ou  il  un  appel  non  reccvalile  ce  que  dit 
nermogénien-dnns  la  I..  53,  pr.  D.  de  re  jud.  : ■ Contumacia  eorum,  qui 
jus  dicenti  non  obtempérant,  litit  damno  eoercetur.  » 

11  L.  73,  pr.  D.  de  jud.— L.  1 , § 3,  D.  qnæ  sentent.  sine  app.  (49, 
8 ).  L.  1 , C.  h.  t.  conf.  avec  § 137  , infra. 

« L.  7,  f.  de  min.  (4,  4 ).  L.  13,  pr.D.  judic.  solv.  (46,7).  — L.  13,  S 3, 
4,C.  de  jud.  (3, 1 ).  Nov.  69,  c.  3 , pr< 

'*  L.  I , C.  quor.  app.  non  recip.  ( 7 , 65  ). 

u L.  75,  D.  de  jud.  L.  :> , C.  h.  t.  où  c'est  le  Prises  qui  joço , tandis 
que  dans  la  J.,  4 , C,  end.  c’eM  le  pairs  jmle.r, 
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sente  pas , ii  est  obligé  d'en  obtenir  un  autre  ; il  n’encourt 
pas  la  déchéance  de  son  droit,  mais  seulement  d«  l’»M/<i>tfia 
edicti . 

Quant  au  défendeur  qui  s’est  laissé  condamner  par  défaut, 
il  ne  peut  ni  appeler,  ni  m dupium  revocare  14  ; il  ne  pent  que 
se  faire  restituer  in  integmm , s’il  a des  motifs  suffisants  à 
faire  valoir.  Mais  la  sentence  par  défaut  est  radicalement  nulle, 
si  la  procédure  par  contumace  n’est  pas  régulière , ou  si  le 
défendeur  était  déjà  mort  avant  la  condamnation  ( morte  pe- 
remlprium  tolvilur  ) , ou  enfin  si  le  magistrat  manquait  de  ju- 
ridiction 

Dans  les  derniers  temps  on  avait  recours  à des  iillerœ,  à 
des  detMHiiatione* , au  lieu  d’édits  (§  loi , infra)  : Dioclétien, 
dans  un  rescrit,  a décidé  que  le  défaillant  serait  contraint  à 
se  présenter,  ou  que  la  possession  de  ses  biens  serait  accordée 
au  demandeur,  ët  que,  par  là,  le  défendeur  récalcitrant  serait 
dans  l'obligation  de  prendre  Iui-môme  le  rèle  de  demandeur  ", 

§ CXXXVII.  — Scntentia.  Res  judicata  ' . 

Conformément  à l’instruction  qui  lui  avait  été  donnée  par 
le  magistrat , le  juge  devait , en  rendant  sa  décision  définitive 
( senlentia  ),  ou  condamner  à une  cerla  pecunia  * ou  absou- 
dre C’est  en  cela  que  la  sentence  * se  distinguait  de  toute 

» L.73,8  1,2,0.  de  jud. 

18  L,  53,  § 3,  eod.  L.  23,  § 3,  de  app.  (49,1).  L.  1 , C.  quor.  app. 
.(7,  Ci),  L.  1 , C.  Grog.  10,  1.  Paul,  V,  & a,  § 7,  Voy.  aussi  L.  31,  $ 2, 
de.  neg.  gest.  (3,  5).  Le  demandeur  qui,  a fait  défaut  peut  appeler,  L.  28, 
pr.  D.  d.  app.  (40,1  ). 

81  L.  7 , f.  L.  8,  1>.  do  min.  (4,4).  L.  75,  de  jud.  (5,  I).  L.  53,  $ 2 , 
3,  L.  54,  L.  59,  §,3,  «te  re  jud.  ( 42,  1 ).  L.  1 , S 3 , D.  quæ  sent,  sine 
app.  (49,  8).  L.  4, 5,  7,  10,  C.  h.  t. 

>•  L.  8 , f.  C.  eod. 

* 0.  42  , 1 , C.  7,  45.  Voy.  § 131 , supra , noie  I.  C. 7 , 43,  voy.  $ 130, 
note  1 , supra. 

* Voy.  § 56,  pr.  supra.  L.  4,  § 3,  D.  h.  1.  L.  13,  §I,'L.  27  f.  L.  59, 
pr.  0.  eod.  Tit.  C.  de  sent,  quæ  sine  certa  qunnlitale  profertnr  (7 , 40  ). 

3 L.  I , 0.  h.  t.  L.  3 , C.  li.  t.  ( 7 , 45) , et  § 51 , note  8 , supra. 

* L.  3,  Il  ,C.  11. t. 
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interloeutio  • on  dn  juttut.  Le  juge , en  effet , pouvait  pro- 
noncer que  Vintentio  était  justifiée , décider  rem  acloris  este  ou 
non  eue,  ordonner  ono  restitution  , une  exhibition , un  man- 
da tum  actioni»  , nne  caution  ; mais  une  semblable  décision  ne 
faisait  que  préparer  la  sentence  proprement  dite  1 
La  sentence  n’était  soumise  à aucune  forme  particulière;  le 
juge  pouvait  la  formuler  à son  gré  ; il  fallait  cependant  qu’elle  se 
composât  des  éléments  substantiels 7 et  qu’elle  fût  précise , car 
sans  cela  elle  eût  été  nulle  * : ainsi,  quand  elle  portait  condam- 
nation , elle  devait  déterminer  la  somme  ’ ; mais  il  n’était  pas 
indispensable  qu’elle  indiquât  le  jour  du  payement,  car  la  loi 
déjà  fixait  elle-même  un  tempiu  judieati En  général  toute 
décision  du  juge,  juteux  ou  senlentia , était  brève;  mais  elle 
était  motivée  ",cardu  motif  de  la  décision  pouvaient  dépendre 
bien  des  conséquences  L’expression  rident,  comme  dans 
cet  exempte,  « serttum  non  videri , inijenuum  vide  ri , » que 
l’on  rencontro  dans  les  actions  préjudicielles  “ et  dans  les 
sentences  arbitrales  ”,  qui  du  reste  pouvait  être  employée 
pour  exprimer  les  motifs  de  tout  jugement  ”,  ne  pouvait 

• Voy.  lupra , § 131 , note  1.  < 

* Voy.  tupra,  ÿ «7.  Rlbbentr.  ibii.  p.  39  sq.  Relier  » p.  2tî  et  suiv. 

i L.  1 1 , C.  h.  t, 

• L.  4,  S c,  D.b.tet  $ m,  infra. 

* *Solv«  quoi  ou  quantum  petitumett*  est  suffisant,  L.  59,  pr.  g t , D. 
11.  t.  L.  5,  $ I,  eod.  ; mni3  usurœ  , ti  competurrl,  vel  quoi  campetunt , 
L.'S9,  § 2,  eod.,  ou  bien  omnem  debiti  quantitatem  cum  usurii  eompe- 
tentibus  tolve , L.  3 , C.  de  sent,  quæ  fine  ( 7 , 46  ) , «ont  des  expressions 
qui  ne  peuvent  convenir  à une  sentence  valable , pas  plus  que  celles  do 
la  L.  nlt.  C.  eod. 

” L.t,§S,D.  h.t. 

**  !..  I , § i , t).  qwe  sent,  sine  app.  (49 , 8 ).  L.  2 , C,  qunndo  prov, 
(T,C4). 

» Conf.§§  139,  167,  infra. — 1..  7 , g i , de  eornp.  (16,  3). 

u L.  27 , § l , 1).  de  lib.  caus.  (40, 12). 

“ L.  2l , § l , 1).  de  rec.  (4,8). 

’3  On  lit  dans  Apuleius,  Apol.  i : « eom  I-olüus  testamentum  verum 
Vtdpri  de  eonstlio  rnnsularium  vlrcrrnm  pronunliasset.  * — 1).  C.  S.  (de 
eonsllli  senlentia  ) , ou  O.  C.  0.  ( enm  eonsilio  coJloeuto?  ) , comme  on  doit 
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trouver  sa  place  dans  la  partie  de  la  sentence  portant  con- 
damnation ou  absolution 

Les  sentences , de  même  que  Jes  décrets  ",  étaient  pronon- 
cées en  langue  latine  " ; car  c'était  la  langue  des  tribunaux 
quoique  de  temps  à autre  des  mots  grecs  .s’y  glissassent  ,0. 
Mais  dans  les  provinces  elles  étaient  aussi  quelquefois  rédigées 
en  grec;  la  langue  latine  n’était  pas,  en  eiïet,  exigée  à peine 
de  nullité , et  ce  ne  fut  qu’en  se  conformant  à d’anciens  exem- 
ples *'  que  Arcadius  et  Honorius  déclarèrent  : « judices  lam 
latina  quam  qrœca  lingua  emtentiai  proferre  potsunt  **.  » Au 
reste,  la  sentence  devait  être  prononcée  de  vive  voix  ; pronun- 
tiare  était  l'expression  technique  11  employée  à ce  sujet  ; mais 
le  juge  pouvait  l'écrire  d'avance,  pour  vu.  qu’il  en  donnât  lec- 
ture à l’audience  { ex  tabella  pronunliare)  n.  Une  sentence 
qui  eût  été  rendue  seulement  par  écrit , et  ainsi  remise  aux 
parties  sans  lecture,  eût  été  nulle  **.  Dans  la  suite  il  fut  in- 
dispensable de  rédiger  les  sentences  par  écrit  avant  de  les 
prononcer,  récit  are  ex  periculo  ; mais  il  n’en  était  pas  encore 
ainsi  du  temps  du  système  formulaire 

lire  dons  la  suseriptlon  de  la  L.  6 , C.-de  usuc.  pro  emlore  (7 , 2G  ) , était 
une  formule  très-ordinairement  employée  : conf.  Cujas,  Obs.  xvm,  3î. 

t«  Voy.  tupra  , notes  9 et  11.  Cujas , Obs.  Ui , 26;  Brisson.  sel.  antiq. 
ltb.  2 , c.  2 , ed.  Trckcll , p.  M sq-,  donnent  trop  d’extension  A l'emploi 
de  cette  expression. 

11  Voy.  tupra , S 75,  în  fine. 

« L.  1 , $ 1 , 2 , quæ  sent,  sine  app.  ( 49  , 8 ).  L.  3 , 4,  C.  quæ  sine 
certa  ( 7 , 46  ).  L.  2 , C.  quundo  prov.  ( 7 , 64  ). 

. '»  Dirksen , civil.  Abli.  1. 1 , p.  65  et  suiv. 

» L.  13  f.  de  Jurej.  (12,  2).  L,  9,  $ 8,  de  pœn.  (48,  19'.  L.  10, 17, 
C.  ex  quib.  caus.  Ipf.  ( 2, 12  ). 

« Sur  la  conciliation  des  h,  48 , D.  de  re  jud.  et  L.  12,  C.  cit.  conf. 
Dirksen , I.  c.  p.  67. 

« L.  12, C.  h.  t.  (7 , 45). 

” Brisson.  v.  pronunliare. 

Senec.  debenef.  ni,  7.  Suet.  Glaud.  15. 

* L.  I , C.  de  sentent,  ex  perlcul.  rec.  ( 7 , 44  ). 

* Voy.  infra , § 153.  — On  trouve  le  commencement  d’une  sentence 
de  l’an  do  Home  Otfi  , dans  une  inscription  dç  Gruter,  t,  1 , p-  20».  4- 
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Devaient  être  présentes  au  prononcé  de  la  sentence  toutes 
les  parties  et  toutes  personnes  y ayant  intérêt:  ce  principe 
avait  son  fondement  dans  la  loi  des  Xll  Tables  (§  1 10,  supra): 
si  quelques-unes  étaient  absentes,  la  sentence  n'avait  aucun 
effet  à leur  égard  ; ainsi , de  même  que  dans  la  loi  des  XII 
Tables , le  tnorbus  sonticut  emportait  de  plein  droit  remise  à 
un  autre  jour  II  faut  toutefois,  pour  le  cas  de  contumace, 
s’en  tenir  k ce  qui  a été  dit  dans  le  paragraphe  précédent 

Plus  tard  il  a été  décidé  par  un  rescrit  que,  lorsque  celui 
qui  avait  été  absent  lors  du  prononcé  de  la  sentence  n’atta- 
quait pas  au  plus  tôt  la  sentence  rendue,  ou  s’il  avait  été 
présent  au  commencement  de*  débats,  la  sentence  serait  va- 
lable ; seulement , dans  le  dernier  cas,  on  lui  permettait  d’in- 
terjeter appel  " 

Enfin,  une  fois  la  sentence  rendue,  le  juge  n’avait  plus  de 
pouvoir  {judex  semel  sententiam  dixil,  judex  esse  desmit  ) ; co 
principe  était  si  rigoureusement  observé  qu’on  ne  lui  permet- 
tait pas  de  modifier  son  jugement  même  immédiatement  après 
l'avoir  prononcé , ce  qui  était  cependant  permis  pour  les  dé- 
crets Le  magistrat  pouvait  encore  moins  modifier  une  sen- 
tence valable  11  ; mais  il  pouvait  y ajouter , pourvu  que  ce 

On  trouve  aussi  un  procès-verbal  concernant  un  procès  qui  avait  duré 
dix-huit  ans , et  la  sentence  qui  l’avait  terminé  en  997  de  Rome , dans 
Fabrett.  Inscr.  c.  4.  Voy.  sur  ce  dernier  monument  Cujas,  Obs.  xvw , 32  : 
le  tout  se  trouve  rapporté  dans  Spangenberg,  tabula  negot.  sulenn. 
p.  384-380 , ainsi  que  dans  son  ouvrage  intitulé  : Celire  v.  d.  Urkundcn- 
beweise , Heid.  1827  . 2*  partie , p.  305  et  suiv.  On  trouve  encore  une 
autre  sentence , qui  avait  été  gravée  sur  l'airain , dans  Spangenberg , 
tabula,  p.  380  et  suiv. 

r Paul,  v,  5,  § 6.  L.  I ,§  1 , D.  de  fer.  (2  , 12). L.  47,  pr.  L.  C0,D. 
de  re  jud.  ( 42 , 1 ).  L.  5 , C.  quomodo  et  quando  ( 7 , 43  ).  Arg.  L.  C , $ 3, 
D.  de  conf.  (42,  2). 

*•  L.  1 , § 3,  quæ  sent,  sine  app.  (49,  8).-L.  7 ,C.  quomodo  (7  , 43). 

“ L.  > , Il , C.  eod. 

,0  L.  14,  55,  62,  D.  de  re  Jud.  (42,  1),  conf.  avec  supra,  S 75, 
note  15. 

” L 1 ,0,  sent. rescindi  non  posse  (7,  50'. 
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fût  immédiatement , les  conséquences  qu’elle  devait- -entraîner 
et  qui  avaient  été  omises s>. 

La  sentence  régulièrement  rendue  constituait  la  chose  jugée, 
res  judicata  : l’effet  de  la  chose  jugée  résultait  immédiatement 
de  la  sentence , du  temps  de  la  république  ; et  plus  tard  il 
n’en  était  ainsi  que  lorsqu'elle  n’était  plus  susceptible  d’appel 
(v.  infra  § 469).  Autrefois,  en  effet,  les  moyens  rescisoires 
qu’on  pouvait  invoquer  contre  la  sentence,  et  même  l’appel, 
supposaient  qu'elle  avait  obtenu. force  de  chose  jugéè. 

La  force  de  chose  jugée  ne  signifie  néanmoins  qu’une  chose  , 
savoir , que  ce  que  ta  -sentence  prononce  doit  être  considéré 
comme  vrai 13 , au  moins  entre  les  parties  ( § 439.  infra  ) ; elle 
a,  sous  ce  rapport,  l’effet  de  l’aveu,  du  serment  et  de  la 
litiscontestalio.  Mais  le  but  de  tout  procès  est  d’arriver  à la 
réalisation  de  la  sentence  : si  elle  porte  absolution , elle  produit 
son  effet  d’elle-môme,  toutefois  d’une  manière  négative.  SI 
elle  porte  condamnation , il  faut  procéder  à l’exécution  de  la 
sentence  on  de  la  ret  judicata;  or , pour  cela  il  faut  recourir  au 
magistrat.  Quelles  sont  les  voies  que  l’on  emploie  alors?  Ces 
voies  no  sont  pas  particulières  au  jugement  ; nous  en  avons 
déjà  parlé  plus  haut M. 

§ C XXXVII  bis.  — Effets  matériels  de  la  res  judicata 

De  môme  que  la  litisconteslatio  a pour  conséquence  le  judi~ 
cium,  do  même  la  condamnation  a pour  conséquence  l'exé- 
cution. En  outre,  de  même  que  la  tlliscontestatio  produit 

u L.  42 , D.  de  re  jud. 

55  L.  30,  fam.  erc.(t0,2).  L.  2,  §7  f.  de  hcr.  vend.  (18,  4).L.  29, 
S 5,  L.  59,  Ü 3,  mand.  ( 17 , 1 ).  L.  37  , g C,  de  op.  Ubert.  ( 38 , 1),  et 
infra,  § 137  Ois , note  3. 

s*  Conf.  supra , S 44  et.  sulv.  § 75  et  suiv.  La  pignoris  copia  des  der- 
niers temps  notait  pas  même  restreinte  aux  justement*.  Dans  une  cir- 
constance, Antonin  le  Pieux  a encore  invoqué  in  ahstracto,  dans  la  L. 
15,  pr.  D.  île  re  jml.  (42,  t),  le  principe  admis  de  tout  temps  que 
l'exécution  des  jugements  appartenait  nu  magistrat. 

1 Keller,  liv.  2. 
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l’obligation  nouvelle  tendant  à un  condâmnari  ou  un  absolvi,  de 

même  la  sentence  produit  un  elTet  analogue  soit  ipso  jure , soit 
au  moyen  de  l'action  ou  de  l’exception  judicati;  elle  éteint 
l’obligation  née  de  la  liliscontestatio  : en  elTet,  lorsque  elle 
contient  une  condamnation , le  judicalum  facere  oportere 
(expression  qui  se  rencontre  dans  la  loi  des  XII  Tables  *) 
prend  la  place  du  condemnari  oportere  \ Ainsi , le  rapport  légal 
préexistant  au  litige  se  trouve  éteint,  non  plus  par  la  liliscon- 
teslatio , mais  par  la  sentence  il  se  trouve  de  nouveau  éteint 
ou  ipso  jure , par  conséquent  par  une  novation  proprement  dite, 
dans  les  mêmes  cas  et  dans  le  même  sens  qu’il  l’avait  été 
par  la  litiscontestalio , ou  indirectement,  de  telle  sorte  que 
dorénavant  l’exception  rei  judicatœ  prend  la  place  de  l’ex- 
ception rei  mjudicium  deducias  *. 

Lorsque  la  sentence  porte  absolution,  naturellement  elle  ne 
produit  pas  de  novation , elle  ne  devient  pas  le  fondement  d’une 
obligation  judicati;  mais  l'obligation  résultant  de  la  litiseon- 
te.ilatio , et  'qui  s’identifiait  avec  le  droit  préexistant , doit 
d’autant  plus  se  trouver  éteinte  ipso  jure  ou  par  l’exception  rei 
judicatœ , qu’il  en  est  ainsi  même  lorsque  la  demande  était 
réellement  fondée  sur  un  droit  *.  Une  sentence  valable  éteint 
non-seulement  le  droit  résultant  de  la  litisconteslatio , mais 
encore  le  droit  auquel  il  avait  été  substitué  \ Si  l’pbligalion 

* Voy.  $ 46 , nota  2 supra. 

* L.  3,  $ il , D.  de  pcc.  ( 15 , 1 ).  — Nam  sicuti  ( In)  stipulations  con- 
trahitur — ita  judtciocontrahi  : proinde  non  orlglnem  Judlcii  spcctandnm, 
aed  fpsam  judicati  velut  obllgntioneni.  L.  0 f.  ood.  Gaius,  lll,  180. — 
l.  35,  de  nox.  act.  (9,  4).  L.S,  S 8,  de  her.  vend.  (18, 4).  L.  13,  S 4, 
L.  16,  $ 6,  de  pign.  (20,  I ).  L.  4,  jj  7,  de  re  jud.  L.  29 , D.  de  ok.  et 
act.  ( 14 , 7 ).  L.  8 , $ 3 , de  nov.  (46,  2).  L.  7 , de  sol.  (46  j 3). 

* Gaius,  lll,  180,  181  ; lv,  I OC- 108. — L.  22 , D.  de  tut.  et  rat.  (27 , 3 ). 
L.  13,  § 4,  de  pign.  (20,  l ).  Conf.  avec  S 120,  supra.  — Keller,  p.  199- 
201 , p.  206  et  suiv. 

9 Aussi  Gaius,  iv,  106-108,  parle-t-il  de  la  sentence  en  général,  et 
sans  distinguer;  tandis  qu'il  s’exprime  autrement,  ni,  180  sq.  où  il  est 
question  d'une  extinction  d’obligation  proprement  dite  ; ici  il  ne  parle 
que  d’une  sentence  portant  condamnation.  Keller,  p.  203  et  suiv, 

* Caria  litiscontestalio  élant  une  novation  absorbe  l'ancien  droit  (§ 
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judicali  est  mise  en  question  par  le  défendeur,  le  demandeur 
la  fait  constate  rot -valoir  au  moyen  de  l’action  judicati  ( § 138). 
Les  anciens  rapports  entre  le  demandeur  et  le  défendeur  se 
trouvent  maintenant  simplifiés  pour  l’un  et  pour  l’autre  ; le  pre- 
mier n’a  plus  à craindre  les  exceptions  primitives  ; d'un  autre 
côté,  H ne  peut  plus  intenter  d’action  sur  le  même  fondement, 
et  l’obligation  du  défendeur  n’a  plus  pouf  objet  qu’une  somme 
d’argent  Si  le  demandeur  qui  a triomphé  est  ensuite  attaqué 
par  son  adversaire,  l’exception  judicati  lui  servira  à faire  valoir 
les  avantages  que  lui  assure  la  sentence,  et  spécialement , s’il  à 
triomphé  dans  une  action  réelle,  il  repoussera  l’attaque  en 
invoquant  la  décision  qui  constate  son  droit  *.  Ainsi  l’exception 
rei  judicatœ  a une  double  destination , l’une  positive , celle  dont 
nous  venons  de  parler;  l’autre  négative,  lorsque  c’est  le 
défendeur  qui  oppose  la  sentence  qui  l’absout  \ Au  reste, 
l’exception  rei  judicalœ,  tant  du  vainqueur  que  du  vaincu , 
n’offre  aucune  différence  quant  aux  personnes'-entre  lesquelles 
elle  peut  être  invoquée,  et  quant  aux  choses  qui  en  sont 
l’objet  10  ; c’est  pourquoi  nous  ne  les  avons  pas  distinguées 
l’une  de  l’Antre  dans  les  §§  139  et  140. 

123,  supra  ) ; et  comme  l'obligation  fondée  sur  la  lilisconlesiatio  n'en- 
gendre pas  une  action , ce  ne  peut  pas  être  elle  qui  se  trouve  paralysée 
par  \a  judicali  exceplio.  C’est  ce  qu'a  fort  bien  fait  remarquer  Keller. 
Maig  il  va  trop  loin  quand  il  dit  que  le  judicatum  opère  à la  fols  deux 
extinctions , celle  du  droit  primitif  et  celle  du  droit  résultant  de  la  litis- 
eontesialio  : il  n’est  pas  nécessaire  d’admettre  cette  difficulté.  Il  vaudrait 
mieux  dire  que  la  UtisconUstatio  n'a  éteint  le  droit  primitif  que  provi- 
soirement, leqnel  ensuite  est  éteint  définitivement  par  la  sentence,  de 
sorte  que,  du  moment  que  naît  l’exception  rei  judicata , disparaît  l’ex- 
ception rei  injudicium  deduclce.  Voy.  Hollweg,  Versuch.  p.  151. 

1 Keller , p.  202. 

• L.  AO , $ 2 , D.  de  proc.  (3,3):—  Nam  cum  judicatur  rem  meam 
esse  slmnl  judicatur  illlus  non  esse.  !..  15,  L.  19,  L.  30,  $ t , de  exc. 
rei  Jud.  (44 , 2).  Conf.  § 69,  supra , et  les  développements  donnés  par 
Keller,  p.  210-229. 

• Keller,  p.  229  et  sulv. 

•,0  Keller,  p.  23C  et  snlv. 
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§cxxxviii.  — Judicali  uc Ho. 

Comme  il  y avait  déjà  beaucoup  de  formules  à l’époque  où 
les  actions  de  la  loi , et  par  conséquent  la  ma  nus  injçclio,  étaient 
en  vigueur , il  faut  bien  admettre  qu'alors , et  jusqu’à  la  sup- 
pression de  la  manus  injcctio , . la  manus  injcctio  pro  judicaio 
fut  employée  pour  parvenir  à l’exécution  d’un  jugement  obtenu 
d’après  le  système  formulaire.  Lorsque  la  manus  injcctio  eut 
disparu , le  demandeur  qui  avait  obtenu  une  sentence  avait 
recours,  après  le  même  délai  de  trente  jours  (§77  supra), 
à une  simple  postulalio , au  moyen  de  laquelle  il  obtenait  un 
duci  jubere  du  débiteur , l’envoi  en  possession  de  ses  biens , et 
plus  tard  une  pignoris  capio  ( § 76  et  suiv. , § 85  ),  Lorsque 
le  défendeur  voulait  révoquer  en  doute  l’existence  même  ou  la 
validité  de  la  judicati  obligatio , il  n’avait  plus  bcsoiu  pour  cela 
d’un  l'index  ; si  celte  résistance  faisait  naître  une  question  de 
droit , le  magistrat  statuait  sur  la  difliculté  ; si  elle  faisait  naître 
une  question  de  fait,  il  fallait  que  le  demandeur  obtint,  sur- 
le-champ  ou  après  un  nouveau  délai , une  formule  ; mais  à la 
charge  par  le  défendeur  de  fournir  la  caution  judicalum  solci, 
laquelle  remplaçait  le  rindex  Ainsi  l’obligation  judicati  sc 
réalisait  par  une  judicali  aclio  accordée  par  le  préteur  *, 
laquelle , avec  la  postulalio , remplaçait  l’ancienne  action  de  la 
loi  per  manus  injectionem , par  conséquent  elle  était  perpétuelle  ; 
elle  avait  pour  objet  la  certu  pecunia  comprise  dans  la  sen- 
tence elle  supposait  en  effet  une  condamnation  4 ; elle  appar- 
tenait aux  héritiers  et  contre  les  héritiers  \ De  même  que 
l'action  ou  l’exception  jurisjnrandi  avait  pour  but  de  faire 
constater  s’il  y avait  eu  serment  prêté,  de  même  l’action  ou 
l’exception  judicati  tendait  seulement  * à établir  an  judicatum 

1 Gains,  IV,  25  f.  102.  Con(.  8 46,  supra. 

* L.4.S  3,  L.  5,D.dcre  jud.  (42, 1),  et  § 137  bis,  notes. 

* Voy.  8 137  , note  2. 

* L.  28,  § 8,  D.  de  jurejur.  (12,2),  L.  4,  8 3 , de  ,rc  jud.  Kcllcr 

p.  210. 

* L.  4, 8 3,  L.  6 f.  de  rc  jud. 

5 Celle  opinion  sur  l'action  judicati  a d<-jà  etc  émise  par  bdiulling , 
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tit 7 , ou  si  l'obtigatio  judicati  subsistait  encore.  Il  aurait  pu  se 
faire  en  effet  qu’elle  fût  éteinte  avant  que  l’action  judicati  ne  fût 
intentée  * , ou  qu’elle  pût  être  paralysée  par  une  exception.  Il 
n’y  avait  que  la  transactionis  exceptio  qui  ne  pouvait  lui  être 
opposée  * ; car  l’action  judicati  était  une  dé  celles  guœ  infi- 
tidtione  duplantur  ( § 179  supra  ) : or  une  semblable  action 
pacto  dccidi  non  polest  “ ; mais  si  eHe  ne  pouvait  être  éteinte 
par  un  pacte , elle  pouvait  l’être  par  la  stipulation  aquilienne 

§ CXXX1X.- — Jtei  judicata  exceptio 

r Exceptio  rei  judicatœ  obstat,  quoiies  inter  easdem  per- 
sonne eadem  quwstio  revocatur  * : » on  peut  opposer  l’exception 
de  chose  jugée  lorsque  le  procès  est  engagé  entre  les  mêmes 
personnes  et  sur  la  même  cause  ; voilà  la  règle.  Mais  que 
doit-on  entendre  par  les  mêmes  personnes  et  la  même  cause  ? 

Examinons  d’abord  la  règle  en  ce  qui  concerne  la  même 
cause.  Une  action  nouvelle  ne  doit  pas  pouvoir  conduire  à un 
résultat  contraire  à celui  déjà  obtenu  dans  un  précédent  procès  : 
telle  est  la  première  conséquence  qui  découle  naturellement  de 
cette  règle.  Mais  il  faut  aller  plus  loin  1 : l’ancien  droit  s’étant 
trouvé  consommé  "*  par  le  jugement  intervenu  d’abord,  puis- 

ad  Paul.  I,  19,  S 1.  Kûstncr,  pignus  in  causa  judic.  captum,  p.  5S*qq., 
a soutenu  l'opinion  contraire. 

7 L.  1 , pr.  1).  quæ  sint  sentent,  sine  app.  (19,  8).  L.  75,  D.  de  jud. 
(5,1  'j. 

* L.  7 , D.  de  re  jud.  ’ 

* Paul,  r,  T,  g 5.  L.  7,  pr.  L.  11 , D.  de  trans.  (2,  15).  L.  23,  $ 1 , 
de  cond.  ind.  ( 12,  0),  et  les  passages  de  la  Consult.  c.  4,7,9,  tirés 
de  Paul , du  Code  Grégorien  et  du  Code  Hcrmogénicn. 

10  Paul,  i,  19,  § 1,2.  Conf.  Francké,  Tûb.  crit.  Zeils.  t.  4,  cab.  1,p.  lli- 

11  L.  32 , C.  de  transact.  (2,4). 

1 D.  de  exe.  rei  judicatæ  (44,  2).  — Guil.  Uubbe,  de  exc.  rei  jud. 
Jcnæ,  1827  , 8.  — Keller , t.  2 , Ahs.  3,  4. 

* L.  3,  L.  7,  S 4,L.  12,13,  14,  pr.  L.  19,22,  D.  lk  t. 

> L.6,7,pr.  S 1 , sqq.  !..  8 , L.  14  , S 1 , L.  22,  § I,  2 , L. 26  , pr.  § 1, 
1).  b.  t.  L.  33,4!  1 ,.de  usufr.  (7, 1 ).  Keller,  p.-2C0  et  suiv. 

* L.  5,  t>.  b.  t.  L.  38 , S I , pro  socio  ( 17 , 2),  conf.  avec  L.  28,  $ 4 , 
de  jurejur. 
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que  Ymtentio  de  la  première  formule  avait  déduit  ce  droit  m 
judicium  * , dès  lors  toute  nouvelle  action  fondée  sur  la  même 
cause  est  devenue  impossible.  Quant  aux  actions  réelles  et 
aux  actions  in  factum,  le  jugement  intervenu  à leur  sujet  a 
consommé  l’inlenho  sous  le  rapport  de  l’objet  qui  én  était  le 
fondement  Quant  aux  actions  ayant  une  inlentio  incerta , 
l'obligation  qui  en  fait  la  base  étant  unique , tout  ce  qui  est 
compris  dans  ces  mots  qui d dari  fieri  oporleat,  avec  les 
prestations  futures.,  se  trouve  absorbé  par  la  condamnation , 
quoique  Ymtentio  « quidquid  A umerium  A'igidium  Auto  Agerio 
dure-  facere  oportere  » ne  semble  s’appliquer  qu’aux  prestations 
présentes  7 , et  que  par  conséquent  la  condamnation  ne  porte 
que  sur  ce  qui  est  déjà  diï  *.  C’est  précisément  pour  empêcher 
que  tout  ce  qui  est  la  suite  d’une  telle  obligation  ne  fût  con- 
sommé parla  conüitio  incerti,  que  le  demandeur  devait  avoir  la 
précaution  de  faire  insérer  une  prœscriptio  dans  la  formule 
(§  55)  -,  ce  ne  fut  que  plus  tard  qu’il- pouvait  impunément 
négliger  cette  précaution,  parce  qu’il  pouvait,  dans  le  même 
but,  recourir  à une  restitution  in  itUcgrum,  et  spécialement  à 
une  réplique  de  dol  *. 

Dans  les  actions  personnelles  la  eadem  res  dépend  de  l’iden- 
tité de  la  cause  du  procès  ,0$  tandis  que  dans  les  actions 
réelles  elle  dépend  de  l’identité  de  l’objet  en  litige  : « ncque 
enim  amplius  quam  temel  res  mea  esse  potest,  sœpius  autan 
deberit  potest  » Copime  dans  les  actions  réelles  on  n’a  aucun 

5 Gaius,  iv,  131 , — por  inteutionem  cousumitur.  L.  32,  pr.  de  pec. 
(15,1).  — Gaius , iv,  6'  sqq.  Seller , p.  243  et  suiv.' 

* Seller,  p.  248  et  suiv. 

7 « Quantum  ad  verborum  signifleationem  attinet , » est  vrai  pour  les 
stipulations  et  les  legs , mais  non  pour  les  judicia.  L.  40 , dç  leg.  2 (31). 
L.7G,  S 1 , de  verb.  obi.  (45 , 1 ).  L.  8U , 125,  eod.  Seller,  p.  517  et  suiv, 

8 Seller , p.  255  et  suiv. 

• L.  2,  C.  de  jud.  (3,  1).— L.  25,  L.  40,  jj  5,  D.  de  adm.  lut.  (20,  7). 

Seller , p.  530  et  suiv.  / 

10  « Eadem  causa  pclendi,  » L.  14,  pr.  D.  b.  t.  ou  * proxima  causa 
aclionis,  » L.  27,  D.  b.  t.  — Conf.  L.  18  , de  Obi.  et  Avt.  (14,  7). L.  93 , 
S t , de  leg.  3 (32  ).  L.  28 , § ult.  de  11b.  leg.  (34  , 3 ). 

11  L.  14,S2,l).h.t. 
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égard  au  motif  de  l'action , comme  par  conséquent  alors  on 
agit  «on  expreua  causa , une  fois  qu’elles  ont  été  intentées  et 
jugées,  il  n’est  plus  permis  de  les  intenter,  même- en  se  fon- 
dant sur  une  autre  cause,  sans  quoi  on  serai t, repoussé  par 
l’exception  rei  judicatœ  Il  n’y  aurait  qu’une  cause  nouvelle , 

survenue  depuis  le  jugement,  qui  pourrait  autoriser  à intenter 
une  autre  action  réelle 

Mais  si , dans  ces  mêmes  actions , le  jugement  n’a  pas  porté 
sur  le  droit  réel,  par  conséquent  n’a  pas  statué  sur  Vmlentio, 
mais  sur  une  autre  question,  comme  si  le  défendeur  a été 
absous  parce  qu’il  ne  possédait  pas , on  ne  peut  pas  dire  qu’il 
y ait  eu  jugement  sur  le  droit  réel  u.  Au  reste , la  réplique  rei 
judicatœ  peut  être  opposée  à une  exception  fondée  sur  une 
cause  qui  se  trouve  en  contradiction- avec  la  chose  jugée  '*  ; en 
outre,  l’exception  de  la  chose  jugée  peut  même  être  invoquée, 
par  le  défendeur  qui  a succombé,  contre  le  primitif  deman- 
deur “ ; mais  oclui-ci,  quand  il  en  a besoin,  peut  répondre  à 
celte  exception  par  la  réplique  « si  tscundum  me  judicatum  «on 
sil  , » « evidenter  enim  iniquim  esset , preficere  rei  judicatœ 
exceplionem  ei,  contra  quem  judicatum  est  » 

§ CXL.  — Continuation. 

Occupons-nous  maintenant  de  la  règle  quant  aux  personnes, 
règle  qui  a été  confirmée  par  des  rescrits  impériaux  On 
entend  par  mêmes  personnes , non-seulement  celles  qui  ont 
figuré  dans  la  formule  comme  plaidant  pour  elles-mêmes , ainsi 
que  leurs  successeurs  universels  ; mais  encore  toutes  celles  qui 

» 

» Voy.  § 63 , note  8 , supra. 

» L.  Il,  8 4,5,  L.  14,S  I ,L.2I,S  3,  L.î5,pr.  D.b.  t.  L.  43,80, 
de  Aid.  ed.  (21 , 1).  I..  25,8  I , de  lib-  uui-  (*°>  12)- 

u L.  O,  pr.  L.  il,  is,  D.  h.  t.  L.  8,  pr.  rat.  rem  hab.  (40,  8). 

,s  L.  22,  S i , de  Mc- (44  , 1 ).  L.  21 , D.  h.  t. 

•*  L.  4,  C.  depo?.  (J  , 34).  Hûbbc , p.  49  et  suiv. 

u L.  9 , 8 1 , b-  b*  t,  b.  10 , 8 5,  de  plgn.  (20,  I ).  Ribbenlrop , DUS. 
cit."  ad  leg.  cil.  Hûbbe , 8 0.  Kcller , 8 21 . 

■»  L.  10 , D.  b.  t. 

1 L.  1 , 3 , L.  * , 8 4 > I-  2 , L.  ult.  C.  quib.  tes  jud.  non  nocel  (1,  M 
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ont  déduit  » in  judicium  * , par  conséquent  celles  qui  ont 
plaidé  pour  autrui,  conformément  aux  principes  qui  se  trou- 
veront développés  plus  loin,  à partir  du  paragraphe  155  \ 
Parmi  ceux  qui  plaident  pour  autrui  il  faut  comprendre  éga- 
lement celui  qui  a intenté  une  popularis  actio,  par  conséquent 
aussi  Je  peuple  lui-même  * , ainsi  que  celui  qui  a revendiqué 
une  servitude  ; celui-ci,  en  effet,  en  plaidant  pour  la  servitude, 
a plaidé  pour  ainsi  dire  comme  représentant  le  fonds  qui  devait 
eu  profiter,  de  telle  sorte  que  le  jugement  qui  est  intervenu  à 
ce  sujet  a force  de  chose  jugée  pour  les  copropriétaires 

L’exception  de  chose  jugée,  comme  l’exception  jurhjuraiidi, 
peut  aussi  être  opposée  par  et  contre  les  ayant-cause  à titre 
particulier  *. 

La  chose  jugée  ne  peut  préjudicier  à un  tiers  qu’autant  qu’il 
aurait  dû  intervenir  (v.  § 161 , infra)-,  elle  peut  aussi  être 
opposée  aux  légataires  et  aux  esclaves  affranchis  dans  un 
testament,  lorsque  le  jugement  qui  a été  rendu  sur  la  nullité 
d'un  testament  l’a  été  entre  l’héritier  légitime  et  l’héritier 
institué,  pourvu  toutefois  qu’il  n’y  ait  pas  eu  de  collusion 
entre  eux , et  que  le  jugement  n’ait  pas  statué  in  conlumaciam  \ 

» L.  4 ; L..1 1 , S 7 , D.  h.  t.  L.  31 , de  judic. 

» Kellcr,  $34-11. 

* I-  3 , pr.  I).  de  pop.  act.  (47,  23).  L.  45,  $ I , dcproc.  (3,  3).L.  30, 

$ 3 , de  jurej.  (12,2).  L.  3 , § 13,  de  homin.  lit»,  cita.  ( 43  , 29). 

* L.  4 , § 3,  4 , L.  10 , si  serv.  vind.  ( 8 , &}.  L.  1 , $ 3 , de  arb.  «cd. 
(43,  27  ).  Kcller,  p.  409  et  suiv. 

6 L.  28 , D.  h.  t.  L.  9 , § 2 , L.  10  , L.  1 1 , $ 3 , 9 , Jt>.  L.  29 , § I , I).  h. 
t.  L.  25,  § 8,  fam.  crc.  (10,  2).  L.  3,  $ I , de  pign.  (20,  1).  Kcller  , - 
p.  362  et  suiv. 

1 L.  3,  pr.  dc,pign.  (20,  1).  L.  50,  $ ! , de  leg.  I (30). — L.  8,  §16, 
de  inolT.  test.  (5,  2).  L.  6,  § 1 , L.  17  , § 1 , eod.  L.  1 , D.  h.  t.  — An- 
touin  le  Pieux  a,  en  effet,  rendu  un  rescrit  d’après  lequel  les  légataires 
et  les  esclaves  affranchis  par  un  testament  peuvent  interjeter  appel  • si 
perlutorio  judicio  aclum  sil  adversus  testamentum,  » off  du  moins 
n’ont  pas  a craindre  qu’on  leur  oppose  l'exception  de  chose  Jugée.  Les 
dii'i  fralres  ont  aussi  décidé  que  la  res  judicata  ne  pourrait  produire 
scs  effets  que  contre  le  défendeur  « qui  adesse  neglexerit  ; > que  par 
conséquent , dans  ce  cas , les  légataires  pourraient  attaquer  l'héritier  légi- 
time qui  aurait  triomphé  du  culte  manière  du  l'hcritiur  institué.  L.  14  , 

27 
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La  chose  jugée  a des  ell'ets  encore  plus  étendus  lorsqu’elle  porte 
sur  une  question  d’état,  telle  que  la  paternité,  ou  l’ingénuité, 
ou  la  liberté,  ou  la  cité;  car  c’est  ici  que  l’on  peut  dire  avec 
raison:  nrcs  judicula  pro  veritatc  ‘ accipilur.  » Dans  ce  cas, 
le  jugement  a force  de  chose  jugée  à l’égard  dé  tout  le  monde  ’ , 
pourvu  toutefois  que  u justo  cmlradictore  quis  mgenuus  pro- 
nutwirtlus  e$t  » , comme  disent  les  rescrits  c’est-à-dire,  que 
le  jugement  ait  été  rendu  contre  celui-là  même  qui  se  prétendait 
maître,  patron,  etc.-  Un  jugement  qui  n’a  statué  sur  l'ingé- 
nuité que  par  suite  d’une  négligence  coupable  de  la  part  du 
défendeur  peut,  pendant  cinq  ans,  être  attaqué  par  qui  que  ce 
soit  : quoi  qu’il  en  soit  , une  personne  qui  n’a  pas  été  partie  au 
procès  ne  peut  se  trouver  dépouillée  par  un  tel  jugement  d’un 
véritable  droit  qui  lui  compéterait  en  qualité  de  propriétaire 
d’un  esclave , ou  de  patron  d’un  affranchi  'U 

§-  CX.LI.  — Çondannaiio  in  id  quod  faccre  polcst. 

‘ La  somme  d’argent  à laquelle  un  défendeur  était  condamné 
lie  s’élevait  quelquefois  que  jusqu’à  concurrence  1 ( quod  faéere 

de  app.  (49,  1).  Ces  deux  principes  sc  trouvent  ensuite  reproduits  par 
Paul,  L.  17,  Si,  cit.,' et  par  Ulpien  , L.  50,  § I , cit.  Par  lutafic  agerè  il 
ne  faut  pas  entendre  une  collusion  proprement  dite,  mais  une  négligence 
coupable.  Relier,  p.-3S8  et  suir. , riolc  tî.. 

8 llubbc , p.  70  sq.,  on  trouve  encore,  dans  ce  même  sens,  l'expression 
juj  facil;  voy.  note  suivante. 

9 L.  3,  pr.  avec  L.  l,§  ult.  L.  2,  de  ngnosc.  (25,  3).  L.  25, de  statu 
hom.  (L.  207  , dcrcg.jur.).  L.24,dcdulo(4,  3).L.  14,  de  jure  patron. 
;37 , 14  ),  conf.  avec  L.  3,  ÿ 2, 3 , de  jurejur. 

10  L.  3,  de  collus.  deteg. 

**  L.  1 , G.  de  ing.  man.  (7,14  }.  Hollweg,  Vcrsuche , p.  109. 

11  !..  1 , S,  si  kigcnutis  (40,  14  ).  L.  42 , de  lib.  caus.  (40 , 12).  I-,  9 , 
pr.  cod.  conf.  Relier , p.  392-399 , et  sur  la  L.  29,  pr.  D.  h.  t.  p.  399-409. 

1 Les  cas  les.plus  ordinaires  sont  ceux  des  L.  35,  de  neg.  gest.  ( 3 , 5). 
L.  2 pr. — $7,  quod  cum  co  (14, 5).  L.'63  — pr.  § 7,pro  soc.  (17,  2).  L.  84, 
de  dot.  (23,  3).— L.  12,  L.  18,  sol.  malr.  (24, 3).  L.  12,  L.  33  pr.  de 
don.  (39, 6).  L.  lü,  L.  23 , L.  30 , 49  , 50. 1).  de  rc  ju  . (42  , 1 ).  L.  4 , G , 
de  c css.  bon.  (42,  2).  L.  7 , de  castr.  pec.  (49,  17).  . ult.  C.  de  Itfin. 

auct.  jud.  (7, 72).  L.  un.-§  7,  C.  de  rei  ux.  toll.  (5 , 13),  S 37  , 38 , i ■ de 
acl.  (4,  C). 
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potesl 2 ) du  patrimoine  qu'il  avait  au  moment  de  la  condamna- 
tion.5. Il  était  libéré  pour  4e  reste,  puisque  l’ancien  droit  sa 
trouvait  absorbé  par  la  litiscontestalio  et  par  la  sentence.  Ce 
privilège  était  déjà  connu  de  Labéou  4 . lia  été  introduit  et  par 

3 l)'aprés  l’opinion  ia  plus  commune,  i /uod  facerc  potesl  serait  syno- 
nyme de  bcnelkium  competcutUe.  Thibaut,  Civ.  A ldi.  p.  34G,  la  .soutient 
encore;  mais  il  a été  vivement  attaqué  par  liollius,  dans  la  Bibliotbèque 
du  Jurisconsulte,  Liège,  I82G , 1827, 8 , 1.  1,  p.  3G0-105.  Conf.  Sckrœter, 

Tu i>! no.  crit.  Zeits.  t.  4,  cah.  I,  p.  "(1-80.  L’opinion1  dft  lloltius  doit 
être  préférée,  parcs  que  1°  quotl  facere  potesl,  dans  les  L.  82,  init.  D. 
ud  L.  l'ale.  (35 , 2 ).  L.  10,  de  m jud.  et  L.  21 , D.  de  re  jud.  L.  49 , da 
part.  (2,  14),  § 33  , J.  de  aet.,  est  synonyme  de  ul  non  ultra  facultalet 
damnetur;  2°  d’après  Théophile,  IV,  C,  § 37-,  celui  qui  doit  100,  et  qui . 
n’a  que  50,  doit  être  ’ condamné  aux  60,  in  quantum  facerc  potesl; 

3*  dans  les  L.  63  pr.  § T,  D.  pro.  soc.  L.  18',  §- 1 , sol.  mntrim,  le  jngtt 
doit  condamner  a « quodve  dolu  tnalo  feccrit,  quo  minus  postil,  > celui 
qui  a diminué  son  patrimoine. par  dolj,  par  conséquent  s'il  avait  GO,  et 
qu’il  eu  ait  aliéné  10  par  dol,  il  doit  être  condamné  aux  GO.  (L’opinion  du 
Zimmern  est  rejetée  par  Mûlcnbruch  ; il  cite  à l’appui  de  l'autre  opinion, 
qui  est  aussi  celle  de  Thibaut , la  L.  173  pr.  D.'de  reg.  jur.  qui  porte  : « In 
condcmnationc personnruni,  (pua; in  id , quod  facerc possunt, damnantur, 
non  tantum  quod  liabcnt,  exturquendum  est,  sed  et  ipsarum  ratio 
hubenda  est  ne  ajcfint.  » 11  résulte,  en  'effet , de  ce  texte,  que  ceux  qui 
sont  condamnés  in  id  quod  facerc  possunt,  ont,  en  outre,  le  droit  de 
ne  pas  être  dépouillés , Jors  de  l’exécution  de  la  sentence , mémo  de  tout 
ce  qu’ils  ont  ; on  doit  leur  laisser  de  .quoi  ne  pas  tomber  entièrement  dans 
l’indigence.  C’est  aussi  le  sensde  la  L.  IG,  $ I , Ü.  de  re  jud.;  de  sorte 
qu’il  y aurait  bleu , à la  vérité,  -une  différence  entre  la  condemnatjo  in 
id  quod  facere  polest  et  le  bénéfice  de  compétence  : dans  la  première , la 
juge  ferait  une  remise  d'une  portion  de  la  délie  dans  la  sentence;  par  lo 
second,  l'exécution  de  la  sentence  devrait  être  restreinte  : là,  le  débiteur 
serait  libéré  du  surplus  ; ici , non  : mais  l'un  et  l'autre  marchant  ensemble, 
celle  différence  a bientôt  été  effacée  ; par  conséquent,  par  la  condem- 
natio  in  id  quod  facere  potesl  cltc-méme,  lo  debiteur  a été  considéré 
comme  n’élant  pas  libéré  du  surplus.  Yoy."  Mühlenhruck,  doctr.  Pand. 

§ 154.  note  2.  La  seule  différence  en  Ire  f opinion  de  Zimmocrn  et  celie-da 
Muklcnbmck  consiste  donc  en  ce  que  lo  premier  soutient  que  le  béné- 
fice de  compétence  n’était  pas  toujours  joint  au  droit  de  n’etre  condamné 
que  in  id  quod  facere  potesl.  K).  , 

3 L.  G3,  ^ G pro  socio.  L.  15  pr.  L.  53 , sol.  malrom. 

5 L.  18  pr.  D.  sol.  main 
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la  pratique , et  par  l’édit  prétorien  ",  et  par  les  rescrits  impé- 
riaux. Antonin  le  Pieux,  spécialement,  a décidé  que  le  dona- 
teur non-seulement  jouirait,  à l’égard  du  donataire,  du  bénéfice 
de  n’étre  condamné  que  in  ici  quod  facere  potest , mais  aurait 
encore  le  droit  de  déduire  de  son.  patrimoine  le  montant  de  ses 
dettes  ; ce  qui  n’a  pas  lieu  pour  les  autres  cas 6.  Il  n’est  pas 
possible  de  rattacher  historiquement  cette  innovation  aux  autres 
institutions  juridiques T. 

C’est  un  bénéfice  purement  personnel  ; il  n’appartient  ni  aux 
cautions , ni  aux  héritiers  ; il  peut  toutefois  être  invoqué  par  le 
defensor  de  celui  qui  y a droit  On  le  fait  valoir  au  moyen 
d’une  exception  * ; il  se  trouve  formulé  ainsi  dans  la  condetn- 
natio  : « Aulo  Àgerio  Numerium  Negidium  duntaxat  in  id  quod 
faeere  poletl  condemna.  » ( § 56,  supra.  ) Il  peut  être  opposé 
même  à l’action  judicati 10  ; mais  si  le  débiteur  à qui  il  com- 
pète  a payé  sans  l’invoquer,  il  n’a  aucune  répétition**.  Un 
pacte  peut  donner  droit  à cette  exception  **.  Les  jurisconsultes 
ensuite , par  des  considérations  d’équité , sont  encore  allés  plus 

* Voy.  l'édit  qui  se  trouve  dans  la  L.  2 pr.  D.  quod  cura  eo.  On  y lit  : 
actionem  causa  cognita  dabo  in  ld  quod  facere  potest. 

* L.  12  de  don.  (39,  5).  L.  20 , L.  41 , f.  de  rc  Jud.  L.  28 , de  reg.  juc. 
L.  16,  L.  19  pr.  § 1,  L.  30,  L.  49,  50,  D.  de  rc  jud.  L.  63,  $ 3 pro  socio. 

I Sohrœter  a émis  l'opinion  que , déjà  avant  la  loi  Jplia  d«  cessions 
tonorum , le  privilège  de  n’être  condamne  que  in  id  quod  facere  potest 
avait  été  imaginé  pour  faire  éviter  à certaines  personnes  l'infamie  attachée 
à la  vente  en  masse  de  tous  leurs  biens  ; et  que,  lorsque  cette  loi  eut  rendu 
ce  bénéfice  général,  on  a accordé  le  droit  à ces  mêmes  personnes  de 
retenir  de  quoi  vivre.  Mais  cette  opinion  n’est  pas  admissible  ; car  le  droit 
de  n’étre  condamné  que  »n  id  quod  facere  potest  n’a  jamais  appartenu 
à tous  les  débiteurs  ; il  n’a  été  concédé  que  dans  des  cas  spéciaux , par 
exemple , à un  associé , à un  donateur , à des  ascendants , etc. 

* L.  63,  § 1 , 2 , pro  «ocio.  L.  12 , L.15,  $ 1 , sol.  matr.  L.  23 , 25 , 
de  re  jud.  L..  7 pr.  de  exc.  ( 44, 1 ). 

*.  L.  7 pr.  de  exc.  L.  17 , § l , sol.  matr.  L.  41 , pr.  de  re  jud. 

10  L.  5 pr.  quod  cum  co.  L.  17 , § 2,  sol,  matr.  L.  33,  pr.  de  don.  L. 
41 , § 2 de  rc  jud.  Voy.  § 98  supra. 

L.  8 , 9 , de  cond.  ind.  ( 12,  0 ). 

II  L.  39dcpact.  (2,  14). 
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loin  : ils  ont  permis  au  débiteur  ayant  ce  privilège  de  retenir 
quelque  chose  pour  sa  subsistance  mais  cette  retenue  ne 
figurait  pas  dans  la  sentence , elle  était  faite  au  moment  de  l’exé- 
cution. Dans  l’action  pro  sooio  et  dans  la  dotis  reititutio  le 
bénéfice  n'était  accordé  14  que  si  l’obligé  promettait,  dans  une 
stipulation , de  payer  ensuite  le  surplus;  il  n’y  avait  en  effet 
qu’une  stipulation  qui  pût  autoriser  le  créancier  à réclamer  plus 
tard  ce  qu’il  n’avait  pu  d’abord  obtenir  ,a  : il  paraît  que  dans 
les  autres  cas  où  le  bénéfice  avait  lieu  il  n’en  était  pas  de 
même 

Lorsqu’il  y a plusieurs  créanciers  auxquels  l’exception  in  id 
quoi  facere  potest  peut  être  opposée , melior.  est  conditio  occu- 
pante ; ce  qui  veut  dire  que  le  premier  d’entre  eux  qui  a agi  est 
préféré  : les  autres,  s’ils  ne  veulent  pas  consommer  leur  droit 
inutilement,  doivent  attendre,  pour  actionner,  que  le  débiteur 
ait  acquis  de  nouveaux  biens.  Si,  parmi  ces  créanciers,  il  y a 
concurrence  entre  un  créancier  privilégié  et  un  autre , le  pre- 
mier est  préféré  ( § 83  ) ”, 

troisième  section.  — De  la  procédure  sans  judex. 

§ CXLII.  — I.  Actiones  extraordinoriœ. 

Nous  possédons  peu  de  renseignements  sur  les  actes  de  la 
procédure  extraordinaire , soit  avant,  soit  depuis  la  suppression 
du  judiciorum  ordo.  Il  y avait  ici  également  une  vocatio  in  jus  * ; 
mais  jl  n’y  avait  ni  édition,  ni  postulation,  ni  rédaction  de 
formule,  ni  par  conséquent  de  véritable  Htiscontestatio  : il 

•5.  L.  19,  f.  de  re  jud.  qui  ex  causa  donotionis  convcnltur,  In  quan- 
tum faccre  potest  condemnatnr;  et  quideni  is  soins  dcducto  irre  nlieno. — 
lmo  nec  totum,  quod  hnbet,  extorquendum  ei  puto,  sed  et  Ipsi  ratio 
liabenda  est,  ne  egeat.  L.  30,  eod.  L.  173  pr.  de  reg.  Jur. 

u L.  03 , § 4 pro  soc.  L.  un.  S 7 , C.  de  rei  ux.  (5,  13  ). 

,s  Relier,  p.  672. 

" Arg.  L.  47 , g 2 , de  pec.  ( 16,  I ). 

11  L.  3 , quod  cum  eo.  L.  isr,  $ 1 , de  re  jud. 

1 L.  1 , $ 3 , de  inspic.  ventr.  (25,  4 ).  Cnlllstratc , lib.  1 , cognitionum  , 
parle  aussi  de  in  jus  vocare , L.  3,  D.  de  in  jus  voc.  (2,  4). 
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fallait  cependant  qu’il  y eût  an  ref  pondéré , un  cognitionem 
suscipere,  une  décision  ( dccrctnm  ) rendue  par  le  magistrat 
après  des  débats  et  un  bxamen  plus'  ou  moins  long , puis  une 
exécution  par  les  voies  ordinaires,  et  spécialement  par  la 
pignorh  capio  *.  Il  n’était  pas  nécessaire  que  le  préteur, 
comme  le  juge,  prononçât  une  condamnation  pécuniaire  ; et 
évidemment  son  décret  ne  pouvait  pas  donner  lieu  à une  actio 
judicati  *.  En  effet , il  n’est  pas  possible  de  supposer  que  la 
partie  condamnée  ait  en  besoin  de  soumettre  au  contrôle  du 
magistrat  la  décision  que  celui-ci  avait  rendue;  nécessairement, 
comme  c’était  son  propre  décret,  il  le  faisait  exécuter;  on  pou- 
vait seulement  le  lui  faire  modifier  ( § 75). 

Quelquefois  le  préteur  confiait  à îles  gens  de  l’art  ( arlritri  ) 
la  mission  de  statuer  sur  certaines  affaires  * ; le  plus  souvent 
dans  des  cas  de  juridiction  extraordinaire , et  toujours  dans 
des  hypothèses  où  l’obligation  du  défendeur  n’avait  pas  pour 
objet  une  somme  d’argent.  11  les  chargeait  de  cette  mission 
lorsqu’il  s’agissait  de  régler  le  mode  et  la  nature  dos  pres- 
tations qui  pouvaient  être,  duos  s,  et  surtout  lorsqu’il  fallait 
opérer  une  liquidation  ; ou  enfin  il  les  investissait  du  pouvoir 
de  procéder  à l’exécution  d’une  dette  avouée  oü  constatée  par 
lui-même;  dans  ce  dernier  cas  les  arbilri  s’appelaient  exccu- 
lores *. 

f 

Il  faut  bien  se  garder  de  confondre  ces  arbilri  avec  le  jrtge. 
Ils  n’étaient  pas  choisis  par  les  parties,  et  ils  n’étaient  pas 

* L.  1,  § 3 , cit.  L.  19  pr.  D.  dejusrisd  (2,  1).  1,.  31,  de  rejud.tirc» 
de  Calliatrntc , lit).  2,  cogn. 

8 Arg.  h.  31 , D.  cit.  llciltcr,  p.  40C. 

4 L.  9 pn  g 1 , qui  satisd,  cog.  (2,  8).  L.  13,  § 1 , 2,3  de  serv.  prad. 
rnst.  ( 8,  3 ). 

5 !..  109 , § 1 , do  kg.  1 , (30 ).  L.  12  de  kg.  3,  (32).  L,.  37  de  fid.  Iil>. 
(40,5). 

• L.  7,  D.  de  conf.  (42,2).  !..  3,  C.  Th.  fin.  reg.  (2,  2C).  — Anlo 
pnrses  judicat , an  præslari  aliquid  oporleat , et  tune  deinum  illud  per 
arbitras  reaUtuatnr,  ipiod  constiterit  esse  sol  vend  uni.  L.  un.  § l , C.  Th. 
de  lilig.  (4,  5).  — Post  examen  judlcis  in  supplementum  pronuntia- 
tionis  dcntnr  arbilri , qui  non  jatu  nrltilri , sed  cxccutnrw  pulandi  sunt. 
dont,  ÿ 85,  note  14  supra.  Jlotweu , Versuchc , p.  285. 
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chargés  de  connaître- du  fond  même  de  l’affaire  ’ ; mais,  s’ils 
pensaient  que  la  demande  qu’ils  étaient  chargés  de  liquider 
n’était  pas  fondée , ils  devaient  en  référer  au  magistrat"  pour 
faire  absoudre  le  défendeur , même  lorsque  celui-ci  avait  mal  à 
propos  fait  un  aveu,  et  par  conséquent  aussi  pour  faire  changer 
une  condamnation  prononcée  contre  lui  par  sentence.  Ils  pou- 
vaient l'absoudre  eux-mêmes  lorsque  la  nature  de  leur  mission 
le  comportait , par  exemple  en  matière  fidéicommissaire , s’il 
était  reconnu  que  l’hérédité  n’était  pas  suffisante  pour  acquitter 
les  fidéicommis  *. 

Dans  la  procédure  extraordinaire  on  observait  aussi  les  jours 
fériés,  quoique  les  cas  où,  dans  ces  jours,  on  pouvait  rendre 
la  justice,  fussent  des  cas  de  cngnitio  pra'toria  ( $ 119  supra). 
Il  est  assez  indifférent  qu’on  appelle  sommaire  cette  procédure , 
à cause  de  sa  simplicité  ; mais  lo  summalim  cognoscere , expres- 
sion qui , chez  les  Romains , indique  des  décisions  rendues 
d’après  les  vraisemblances  et  snr  preuve- incomplète  ”,  ne  se 
rencontrait  pas  dans  toutes  les  cognitimes  exlraordinarirc , et  il 
ne  leur.était  pas  spécial  ; il  y avait  aussi  un  summalim  cognos- 
cere dans  la  procédure  ordinaire  ,0.  Dans  toute  action,  ordi- 
naire ou  extraordinaire,  où  il  fallait  statuer  définitivement  sur 
un  rapport  légal,  il  fallait,  en  règle  générale,  que  la  preuve  fût 
complète.  C’était  ce  qui  arrivait  le  plus  souvent  pour  le  juge; 

7 L.  7 , de  conf.  ( 12,  2).  L.  fl , C.  de  exerc.  rel  jad.  (T,  63). 

» L.  7 , D.  cil.  Hollweg',  p.  283 , 280  et  sniv. 

* Savigny,  Zeits.  t.  fl,  p.  231  et  sulv.  I,.  I,  C..ijnor.  npp.  (7,  C5). 

a Car,  dans  l'action  ad  erhlbendnm,  c’est  le  Juge  qui,  après  avoir  exq- 
mlné  sommairement  l’intérêt  du  demandeur,  ordonne  l’exhibition,  1,.  3, 
ji  9,  13,  ad  cxliib.  (10,  1 ).  Or  cette  décision  n’est  encore  que  prépa- 
ratoire , vov.  Savignv,  p.  23fl  ; d’un  antre  côté , Yarbilrlum  de  exltibendo 
n’est  pas  susceptible  d'exécution  forcée  comme  Varbilrium  de  resti- 
luendo , voy.  § 07  supra.  Dans  faction  de  la  loi  Aquilia  on  rencontre  un 
cas  où  « si  summalim  re  expnsita  ad  srspiooxKW  judicem  addaeùm , 
debcam  vincere,  L.  10,  D.  ad  ieg.  Aquil.  (9,  2)  ; mais  Ici  encore  il  ne  3’agit 
pas  de  faire  dépendre  la  décision  définitive  de  probabilités,  mais  d’obtenir, 
au  moyen  de  ces  probabilités,  une  preuve  testimoniale  par  précaution, 
pour  le  cas  où  les  témoins  dont  on  ponrrait  avoir  besoin  plus  tard , vien- 
draient à mourir.  Voy.  supra  , Ç 1)3 , note  fl. 
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Je  tummalim  cognoscere  était  pour  lui  une  exception.  Lorsque 
le  préteur-  avait  à statuer  sur  des  mesures  provisoires,  sur 
des  garanties  à donner  pour  les  décisions  à intervenir,  une 
simple  vraisemblance  lui  suffisait , précisément  parce  qu’il 
lie  statuait  pas  définitivement 1 1 . Lhms  une  question  d’aliments, 
dans  une  exlraordinaria  cognitio , la  décision  devait  être  défi- 
nitive, il  est  vrai,  et  cependant  elle  dépendait  seulement  d’un 
tel  tummalim  cogtmccre  1,1  ; mais  c’était  parce  qu’il  était  urgent 
de  statuer  dans  cette  circonstance , et  parce  que , dans  tous  les 
cas , il  restait  toujours  une  autre  question  à vider. 

11.  Changements  apportés  à la  procédure  ordinaire. 

§.  CXL1II.  — Denuntiatio  et  rescripti  editio  *. 

La  voeatio  in  jus,  Vactionis  editio,  le  délai  du  vadimonium  et  le 
vadimonium  lui-même,  tout  cela  pouvait  être  évité,  dès  le  temps 
de  Marc-Aurèle,  au  moyen  d’une  denuntiatio  faisant  connaître 
au  défendeur  la  nature  de  la  réclamation , et  lui  laissant  pour 
comparaître  le  délai  ordinaire  du  vadimonium , voyez  § 417, 
supra.  Les  avantages  que  les  deux  parties  retiraient  de  celte 
nouvelle  manière  d’introduire  l’instance  rendirent -la  denuti- 
tiatio  de  plus  en  plus  fréquente,  et  à l'époque  des  empereurs 
chrétiens  elle  était  devenue  tout  à fait  générale  *. 

Jusqu’à  Constantin  la  deuuntialio  était  un  acte  purement 

11  Voyez  ces  divers  cas  dans  les  L..  3 , § 1 1 , de  Carb.  cd.  (37,  10) , L.  1, 
§ 11 , de  ventre  in  poss.  (37, 9),  L.  2 , C.  ubi  in  rem  aclio  (3, 19) , L.  9, 
§0,  de  int. — In  Jur.  (fl,  1). — L,.  3,  § 1, 1).  ut  in  poss.  (36,  A). — L.  1,  S 9, 
de  slip  præt.  (+6,5).  — L.  15,  § 4,  de  rc  jud.  ( 42.  1 ).— L.  7 , g 1 , de 
her.  pet.  (S,  3).— L.  2, 3,  C.  de  ed.  D.  Ilædr.  toll.fC,  33.). 

” L.  5,  § 8,  9,  D.  de  agnosc.  (24,  3).  HefTter,  Inst.  p.  406.  Savigny, 
p.  237  et  sulv. 

> C.  Th.  de  dcnuntiationc  vel  editlonc  rescripti  (2,  4) , de  temporum 
eursu , et  reparationlüus  denuntiationum  (2,  6 ).  — 1.  Gothof.  ad.  Ut. 
Clt.  Mùhlenbruck,  Cession,  2*  édit.  p.  69.  llelTter,  Inslit.  p.  288. 

* C’est  ce  que  démontrent  les  litres  sur  la  denuntiatio,  à côté  desquels 
on  n'en  trouve  aucun  relatif  à in  jus  vocare  et  de  edendo  dans  le  Code 
Théodosien.  Voyez  aussi  l'expression  denuntiandi  nécessitas  de  la  !..  un. 
C.  Th,  de  dolo  (2,  1 4);  ou  l’exception  fondée  sur  l'omission  de  la  denun~ 
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privé,  prïvata  lestalio,  un  ajournement  constaté  par  témoins 
értrajuüiciaireinent;  depuis  cet  empereur  elle  devint  un  acte 
public  ; elle  était  constatée  dans  un  procès-verbal  dressé  par  un 
officier  public,  sur  la  demande  de  celui  qui  voulait  intenter  le 
procès,  avec  prière  delà  faire  parvcnir.au  défendeur 

De  même  qu 'autrefois  des  rescrits  impériaux  pouvaient  ren- 
voyer à un  magistrat  une  affaire  pour  qu’il  la  jugeât  lui-même 
extra  ardincm,  ou  pour  qu’il  la  fit  juger  au  moyen  d’une  judicis 
dutio  * 5 de  même , sous  les  empereurs  chrétiens  ",  la  rescripti 
editio  était  un  rescrit  obtenu  par  un  demandeur  dans  le  but 
d'introduire  une  instance  comme  par  la  denuntiatio  *. 

Ainsi , d’une  part  le  denunliare,  ou  solemni  more  litem  inti- 
mare  ou  insinuare  ’ , d’autre  part  le  rescriptum  ederc , ou 
solemniter  intimare  * , avaient  pris  la  place  de  la  privata  denun- 
tiatio ou  de  l’ancienne  actionis  editio.  La  notification  de  cette 
denuntiatio,  ou  de  cette  rescripti  editio,  conformément  à 
./  . 
tlatio , dans  la  Li  3,  C.  Th.  h.  t.  (2,  4).  Donat.  ad  Terent.  Phormlo  1 , 2, 
dit:  « ne  dieeret  : non  ntihi  denuntiasti.  » En  outre,  voyez  au  fi  144 
infra , les  exceptions  il  la  nécessité  de  la  denuntiatio. 

3 L.  2,  C.  Th.  — L.  9,  C.  Th.  de  inllrm.  his  ( 15,  14).  — deposita 
super  instituenda  lite  testatio.  L.  1 , § I , C.  Th.  de  act.  cert.  temp.  Un. 
(VH). 

* Voy.  mpra,  f{  88,  notes  2 et  3.  11  ne  faut. pas  confondre  avec  ces 
rescrits  ceux  que  l’on  obtenait  dans  le  but  de  les  faire  valoir  devant  le 
magistrat  ou  le  juge,  comme  les  rerponsa  juritconntUorum , pour 
démontrer  la  justice  de  sa  cause.  Voy.  L.  2,  3,  C..  de  div.  rescr.  (I,  23); 
voy.  infra , note  5 et  fi  145,  note  8. 

* C.  Th.  de  divers  rescrip,  (4,  2).  C.  de  preclb.  imperatori  offerend. 
(I,  19).  Quando  libcllus  principi  datns  litiscontestationem  facial  ( 1, 20). 
Ut  lite  pondente,  vel  post  provoentionem  aut  dellnltlvam  sentenliam  nulll 
liceat  imperatorem  supplicarc  ( I,  21  ).  Si  contra  jus  vel  olilitatem  pu- 
blicnm , vel  per  mendacium  fuerit  aliqnid  postulation  vel  impetratum 
(1,  22).  De  div.  resc.  et  pragm.  sanclionib.  (t,  23).  Toutefois  il  faut 
reconnaître  que  les  rescrits  ne  sont  pas  considérés  ici  seulement  comme 
introduisant  l’instance , mais  comme  exerçant  une  influence  sur  la  pro- 
cédure en  général.  — Lœhr,  Ubers.  der.  Constit.  1 , p.  22. 

* Rubr.  et  L.  4, 5,0.  Th.  h.  t.  (2,  4). 

1 L.  I , ('..  Th.  h.  t.  L.  un.  f.  C.  Th.  utrubi  (4,  22). 

* L.  1 , Th.  nnde  vl  (4,  22). 
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l’ancien  langage  *,  s’appelait  cmrrntio  D’après  ce  que  nous 
savons  de  la  procédure  formulaire,  nous  devons  penser  qulci 
également  il  devait  s’écouler  un  délai  entre  la  conventio  et 
Pacft'om*  imprt  ratio  **.  La  durée  de  ces  délais  jusqu’à  la  lilis- 
conteslatio  t%  nous  est  aussi  peu  connue  '*  que  eelle  des  anciens 
vadimonia.  D’après  une  constitution  de  Valentinien , ces  délais 
ne  pouvaient  être  prorogés  même  en  vertu  de  rescrits  impé- 

• Voy.  testât')  convtnite,  L.  S,  § 8,  f.  I).  ma  ml.  (17,  1).  L.  3Î, 
S 14 , de  rec.  (A,  8). 

10  I..  I , S 1 , C.  Th>  de  act.  cert.  lonfp.  fin.  (4,  14  ).  — iXiti  allegato 
$acro  rescripto , aut  in  judicio  postulatione  deposita , fuerit  subsecuta 
conventio , et  même  per  excculorcm , comme  il  an,'  la  !..  3 , C.  de  prtcscr. 
30.  ( 7,  39  ). 

" Lœhr  ( Arch,  f.'elv.  Prax.  t.  10,  p.  85)  pense  qno  la  denuntiatio 
était  la  notification  de  l'action  obtenue , et  que  le  rcscrit  obtenu  et  notifie 
Judiciairement  remplaçait  la  formule.  Mais  nous  n'avons  trouvé  de  cette 
opinion  aucun  motif.  Kn  effet  les  denunlialiones  avaient  encore  lieu 
depuis  que  l'action  ne  pouvait  plus  être  impetnsta  : et  la  1..  2 , C.  TU.  h. 
1. , qui  substitue  In  den  untiatio  judiciaire  à l'extra  judiciaire , ne  parle  pas  de 
1 ’impetratio;  il  n’est  pas  non  plus  question  d'itnpet ratio dans  les  titres 
concernant  les  denunliationts.  'Symmach.  ep.  X,  52,  cite  un  cas  dans 
lequel  « intra  me  tu  s justi  temporis  (après  la  denuntiatio)  nequivit 
exequi  propositas  actiones.  » 

l„  1 , 4 , 4,  8,  C.  Th.  h.  t.  L.  ult.  C.  Th.  de  lemp.  cursu.  Symmach. 
X , 45. 

>”  .Nous  faisons  ici  abstraction  de  la  constitution  de  Constance  et  de 
Constant,  L.  3,  C.  Th.  de  dllat.  (2,  7):  « Inter  privalos  et  fiseum,  si 
priratus  actloncm  intendat,  quatuor  mensium  lempora  enstodienda  sunt  : 
cum  vero  fl  sens  privato  inférât  aliqnnm  qua'stlonem , sex  mensium 
curriculn  serventur.  L’irlquc  parti  petendm  dilationls  per  dcfcnsorcs  suos 
copin  non  neganda , si  hoc  commoditatis  ratio  postulavcrit.  • t.es  délais 
dont  parle  ce  litre  ne  sont  pas  ceux  necessaires  ad  litem  contestandam, 
niais  ceux  du  judieium.  Toutefois  il  est  ajouté  qno  ces  délais  ne  doivent 
pas  élro  refusés.  C’est  il  cause  de  ces  dernières  paroles  que  cette  con- 
stitution a été  placée  sous  la  rubrique  de  ce  titre  : dans  plusieurs  ma* 
nosrrits  elle  est  placée  sous  le  titre  de  temporc  cursu,  coût  me  !..  6; 
voy.  J.  Golbofr.  ibld.  — Le  délai  pour  comparaître  était  probablement 
celui  de  quhtre  mois  accordé  aux  hommes  privés  à l'éuard  du  fisc,  et 
dont  il  est  question  dans  la  Nov.  Valent,  tu.  L.  2,  T,  35,  4»  14  : c’est  le 
même  délai  qui  est  accordé  pour  la  reparalin. 
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riaux  Le  demandeur  qui  ne  se  présentait  pas  au  jour  fixé 
encourait  la  déchéance  de  sa  causa  Si  c’était  le  défendeur 
qui  faisait  défaut,  il  était  traité  comme  contumace  Mais, 
d’après  une  constitution  de  Constantin,  lorsque  la  partie 
défaillante  avait  une  cause  d’excuse , eBe  pouvait  être  relevée 
de  sa  déchéance , et  ensuite  les  empereurs  furent  dans  l’usage 
d’accorder  cette  faveur;  ce  nouveau  délai  toutefois  ne  pouvait 
dépasser  quatre  mois  Arcadius  le  limita  à deux  mois  lors- 
qu’il provenait  du  consentement  des  parties  **.  Quand  la  non- 
comparution  dans  le  nouveau  délai  provenait  de  la  faute  du 
juge  (ai  mlpa  judicia  gemino  lapsu  causa  fucrit  eivluta) , il 
était  tenu  de  réparer  le  dommage  qu’il  avait  causé  par  sa  négli- 
gence , ét  cela  d’après  une  constitution  de  Constantin  Si 
l’une  des  parties  mourait  pendant  le  procès,  les  héritiers 
jouissaient  d’un  nouveau  délai  de  quatre  mois  ; c’est  ce  que 
nous  apprend  Constantin,  « lalis  jamdudum  Irgibus  canti- 

l'L,  i.  C.  Th.  h.t. — ...  • inter  justas  videlicot  legltimasque  personne,  • 
c'cst-ù-dirc , d'après  les  expressions  do  Y Inlerprelalio  : « si  tamen  litigan- 
llunr  perfectæ  probenltir  n-tales.  » Nous  avons  une  constitution  de  Con- 
stantin, L.  I , tf.'t.  qui  nous  apprend  comment  la  denunlialio  devait 
être  -faite  aux  pupilles,  Voy.  aussi  Symmach.  1.  c,  : « cum  Ils  nlleri 
denunliata,  aliam  personum  tcinporilius  exaelis  tenere  non  posait.» 

15  C'est  co  qui  résulte  de  la  L.  2 , C.  Th.  de  lemp.  cursu , d’après 
laquelle  le  juge  doit  indemniser  le  demandeur  lorsque  c'est  par  sa  faute 
que  celui-ci  a éprouvé  la  déchéance  : cela  résulte  ausst  de  ce  que  nous 
trouvons  dans  Symmach.  ep.  x , 52;  aussi  lisons-nons  dans  Augustin, 
contra.  Donatlst.  t.  2 , c.  25  : « revocatnr  explosa  et  convlcta  pnesrriptlo , 
dlcm  eau  sa-  agendæ  jam  translisse  clamatur.  • Ces  deux  passages  sup- 
posent que  le  second  délai  de  quntre  mois  est  écoulé  ; eonf.  Jnc.  Goth.  ad 
L'.  ! , C.  Th.  2,  G.  Vovei  en  outre  Ndv..  Val.  12 , ed.  R.  ou  lib.  2 , T.  35, 

S H. 

19  Nov.  cit.  $ 15,  et  infra,  § 151. 

17  L.  I,  C.  Th.  de  temp.  cursu  et  Symm.  et  Auaust.  11.  ce  ronf.  h.  Un. 
G.  Th.  si  pend,  appel!.  { 1 1,  35).  Cujas , Obs.  mi,  t. 

18  I..  un.  C.  Th.  de  dilat.  ex  consensu  (11,33). 

1,.  un.  C.  Th.  de  secundo  Inpsn  ( 11,32).  !..  2,  C.  Th.  de  temp. 
cursu,  Symm.  1.  c.  — Cujas-,  Obs.  xvf,  7.  Dans  la  compilation  de  Jus- 
tinien nous  ne  trouvons  plus  que  la  h.  2 , C.  de  ptena  jndlcls  qui  male 
judicant  '7,  19 '. 
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netur  u.  » Nous  ne  connaissons  ni  ces  lois  dont  parle  Con- 
stantin, ni  celle  de  ses  fds  qui  décidait  que  ce  nouveau  délai 
aurait  la  mort  pour  point.de  départ.  Ils  changèrent  ce  point 
de  départ;  ils  le  placèrent  à l’adition  d’hérédité , et  à la  nomi- 
nation du  tuteur  pour  les  pupilles;  il  devait  eu  être  donné 
connaissance  à l’adversaire 

§ CXLIV.  — De  l'instance  sans  denunliatio. 

Lorsque  le  demandeur  avait  à procéder  contre  un  absent,  il 
pouvait  bien  parvenir  à Yeditio  mtionis  devant  le  -magistrat, 
mais  non  à un  ajournement  réel  ' : alors  il  avait  recours 
aux  missiones-,  c’est  ce  qui  eut  lieu  même  sous  Justinien. 
Ainsi , de  même  qu’on  ne  pouvait  pas  toujours , autrefois , 
arriver  à un  vadimonium,  de  même  on  chercha  à obtenir  justice 
sans  denunliatio  ni  rescripti  editio.  On  procédait  ainsi,  et  par 
une  simple  citation , pour  les  demandes  entièrement  liquides  et 
pour  les  affaires  urgentes.  C’est  ce  que  décide  Valentinien 
pour  une  prétention  clairement  justifiée  par  écrit  * , pour  cer- 
tains cas  de  révocation  de  donation  * et  pour  l’interdit  unde 
vi  * ; et  Arcadius  veut  “ que  l’on  puisse  « ruptis  denunluitionum 
ambagibus  inter  ipsa  cognitionum  a impie  ia  ralionem  exprimer « 
ac  suas  allegationes  proponere , » sans  aucune  observation  des 

L.  3 , C.  Th.  de  temp.  cursu , laquelle  avec  L.  un.  C.  Th.  si  pendento 
app.  mors interv.  (Il,  35)  formait  une  constitution.- 

L.  4 , C.  Th.  de  temp.  cursu.  dans  Symmach.  x , 45 , il  est  question 
d'héritiers  d'un  defendeur  qui  prétendent  qu'il  faut  « novari  tempora 
postestore  mortuo.  • L'objection  que  le  délai  ne  devait  être  accordé  de 
nouveau  que  pour  le  cas  de  mort  du  demandeur,  était  repoussée  avec 
raison;  car  les  L.  3 et  4,  C.  Th.  cit. , parlent  des  deux  parties;  peu 
Importe  que  la  L.  4 n’ait  eu  trait  qu'au  demandeur  ( — lta  tamen  , ut  ea 
res  non  latent  potsidenlem  ) ; voy.  J.  Gotli.  ad  L.  3 , cit.,  T.  1 , p.  128. 

1 L.  2,  C.  Th.  h.  t.  (2,4). 

* I..3,  C.  Th.  cod. 

’ L.  C,  § I , C.  Th.  de  iis  quæ  ndm.  (8,  15). 

* Dans  ce  cas,  lorsque  le  rescrit  avait  été  obtenu , le  demandeur  du 
moins  n'était  pas  obligé  d’attendre  l'expiration  des  délais  , L.  5 , G. 
Th.  h.  t. 

5 !..  fi,  C.  Th.  h.  t.  (2, 41.  Gonf.  aussi  L.  un.  f.  C.  Th.  utrubi  (4 , 23). 
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délais  ordinaires. . Celle  décision  s’appliquait  également- aux 
demandes  qui  n’excédaient  pas  cent  solides , au  prêt,  à l’obli- 
gation tiUcrarum , aux  fidéicommis au  cas  d’atteinte  portée  à 
la  possession  * et  à tout  interdit  ’ , à la  querelle  d’inoOBciosité , 
à l’action  do  tutelle  et  à celle  de  gestion  d’affaires.  llonorius  a 
placé  dans  la  même  catégorie  les  procès  concernant  les  églises  * . 

Bans  tous  ceè  cas  il  n’était  donc  besoin  que  d’une  simple 
citation,  et  même  à la  fin  ont  disparu  tout  à fait  les  dcnun- 

" Dans  le  cas  de  trouble  d'une  momenlaria  possessio.  Celte  expres- 
sion, comme  cette  autre,  • momentariœ  possesiani  reslituere , » était 
employée  dans  les  derniers  temps  pour  indiquer  la  possession , par  op- 
position à la  propriété , et  pour  la  restitution  de  la  possession  au  moyen 
de  l'interdit  unde  vi  : voy.  L.  1 , C.  si  per  vim  (8 , 5 ) , momenti  jure 
reslituere,  Cass.  Var.  IV,  44;  momentariœ  possessionis  interdiclum , 
L.  8,  § 1 , C.  Th.  de  jurisd.  (2 , t ),  ou  L.  8,  C.  unde  vi  (8 , 4 ) ; momenti 
actio , L.  6 , C.  Th.  unde  vi  (t , 22)  ; ad  repetendum  momenlum-,  L.  4 , 
cod.  ; momenli  bénéficia  recipere , Interpp.  ad  L.  un  C.  Th.  utrubi  (4, 
23  J ; possessio  et  momentum,  L.  un.  C.  Th.  si  de  momento  fuerit  ap- 
pellat.  (11 , 37  J.  D'après  Isid.  v , 23,  cette  dénomination  vient  de  la  cé- 
lérité de  la  procédure.  Comme  cette  célérité  n’était  pas  restreinte'  aux 
interdits,  ou  du  moins  à l'interdit  appelé  momenlaria)»  ; comme  la 
possessio  elle-même  était  appelée  momenlaria , Savigny  (Zeitschr.  t.  0, 
p.  233 , note  ) pense  que  cette  dénomination  tient  à la  qualité  temporaico 
de  la  possession  ( L.  1 , 4J  43,  D.  de  aq.  quot.)  eu  égard  à la  propriété, 
—il  est  clair,  contrairement  à l'opinion  de  Hcfïter,  Inst.  p.  412  et  suiv., 
que  la  faveur  accordée  & l'interdit  unde  vi  ne  fait  pas  de  la  moment i 
actio  un  moyen  juridique  particulier. 

7 11  ne  faut  pas  conclure  de  là  que  l’opinion  attaquée  par  nous  $ 71,  note 
21 , tupra , trouve  ici  quelque  appui  ; car  certainement , dans  toutes  les 
autres  actions  mentionnées  dans  le  texte,  il  fallait  des  preuves  complètes. 
La  célérité  de  la  procédure  ne  consistait  qu’à  abréger  les  préliminaires 
du  procès.  11  n’est  question  nulle  part  d’un  summâtim  cognoscere  pour 
les  interdits.  S'il  a été  décidé  qu’il  n’y  aurait  pas  d’appel  pour  l’interdit 
quorum  bonorum,  cette  décision  ne  s’appliquait  pas  aux  autres  inter- 
dits, et  d’ailleurs  reste  toujours  le  droit  de  supplique,  voy.  infra,  § 173, 
in  fine.  L’inlerdictum  unde  vi  a été  favorisé  par  les  empereurs  chré- 
tiens en  ce  sens  qu’il  pouvait  être  obtenu , sans  pouvoir,  au  nom  d’un 
absent , par  quiconque  avait  possédé  à sa  place , et  même  par  des  es- 
claves, L.  1 , C.  Th.  unde  vi  ( 4,  22),  ou  L.  t , C.  si  per  vim  (8,  5).  L.  4, 
C,  C.  Th.  cod.  L.  3,  C.  qui  legit.  (3,  C),  Savigny,  1.  c.  p.  247  et  suiv. 

• L.  7 , C.  Th.  h.  t.  (2,4). 
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Ualiones,  ou  plutôt  toutes  les  formalités  relatives  aux  délais  qui 
accompagnaient  ces  denunlia  lianes  et  la  rescripti  editio  ; il  eu  /ut 
ainsi  du  moins  du  temps  de  Justinien  * , dans  les  compilations 
duquel  if  n’est  plus  question  10  nides  àenuntiationce  ** , ni  des 
exceptions  que  nous  avons  signalées  '%  Il  y cqt  toujours  uno 
conveiltio,  en  ce  sens  que  le  rescrit  impérial  obtenu  par  le 
demandeur  ,5,  ou  l’ordonnance  du  juge  qüi  aocueiilait  la 

9 Dans  laNov.  Marc,  de  l'année  450,  tit.  1 , § I , la  Nov.  Valent,  ni  de 
l’artnéc  15 2 , et  L.  2,  tit.  36,  £ 14 , il  est  question  d’une  editio  devant 
le  magistrat  comme  nécessaire  pour  Introduire  une  demande:  mais  co 
qui  prouve  qu’il  s’agit  iet  d’une  denuMialio , c'est  le  délai  de  quatre 
mois. 

19  En  supposant  que,  de  cette  expression  t'ruptis  denuntiationum 
ambagibus • de  la  L.  6 , C.  Tir.  li.- 1. , on  ait  Tait-,  dans  la  L.  ult.  C.  do 
int. , cette  autre  expression  « ruptis  veïkmmjs  ambagibus,  ce  la  signifie 
purement  et  simplement,  comme  dans  les  Inst,  de  Just.  de  interdictis, 
que',  l’ancien  ordre  de  procédure- ayant  été  supprimé,  les  interdits  sont 
entrés  dans  la  catégorie. des  actions  proprement  dites,- mais  extraordi- 
rtaria,  voy.  § !>0,  in  fine',  supra.  L6  droit  de  Justinien  n'olfrc  donc  pas 
nne  procédure  particulière  pour  les  Interdits;  seulement,  par  les  mots 
omnibus  frustralionibus  ampulatis , de  la  L.  3 , C.  quor.  bon.  et  de  l’in- 
terdit unde  ci,  et  les  mots  monterai  actio  de  la  !..  8 ,'C.  undc  vi  (8,  4), 
L.  1 , C.  si  per  vlm  ( 8,  5),"L.  14  , G.  de  aspic.  ( 1 1 , 47),  il  est  recom- 
mandé d’expédier  les  interdits  promptement,  vov.  § 173,  in  fine, 
infra.  ’ 

11  Tous  les  titres  concernant  cette  matière,  dans  le  Code  théodosien, 
manquent  dans  Justinien  , tandis  qu'il  a emprunté  il  ce  Code  ce  qui  est- 
relatif  & la  vocatin  in  jus  et  6 laeautio  in  judicio  sistendi  causa  facta-, 
en  outre,  tout  ce  qui  avait  trait  aux  denuntiationes  se  trouve  interpolé 
dans  les  compilations  de  Justinien  ,-conf.  L.  G , C.  Th.  h.  t.  avec  L.  4 , C. 
de  Int.  ( 8 , 1 ).  L.  1 , C.  Th.  h.  t.  avec  L.  2 , C.  si  ex  plurlb.  (5,  40).  L. 
44 , C.  Th.  de  domln.  rcl  (2,5)  avec  L.  I , C.  de  gonsort,.eJusd.  lit.  (3, 
40).  L.  3 , C.  Th.  de  dilat.  [2,1)  avec  L.  C , C.  de  dil.it.  (3,11).  — C’est 
à tort  que  Hon  cite  ici  la  I,.  7 , 9,  C.  quom.  et  quando  (7, 43),  laquelle, 
comme  Paul , V,  6 a , S 7-,  ne  concerne  que  les  denuntiationes  pour  les 
contumaces,  voy.  § 161,  infra. 

11  « llodlc  gcneralitcr  omnes  causa:  suht  agenda:  confeslim  , » dit 
Cujas,  Ois.  xvr, 7.—  Savigny , p.  24G. 

“ Conf.  $ 143,  note  10,  supra.  L.  2,  C.  quando  lib.  ( 1 , 20’.  L.  fi,  C. 
undc  vi  (8 , 4 ).  L.  33 , Init.  C.  de  donat.  (8,51),  — vcl  Jus  conlcslalionià 
( le  droit  à lu  lilisc.)  dixino  rcscriplo  meruissent, 
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requête  à lui  présentée  ( jussus  magis  trahit , sentent  ia  com- 
vionitoria)  était  notifiée  au  défendeur  par  des  executorcs  14 • de 
cette  manière  on  peut  admettre  qu'il  y eut  toujours  une 
vocal io  «n  jus  pour  ouvrir  l'instance  ,-t.  Il  n’était  pas  nécessaire 
toutefois  10  que  l’on  composât  un  libellus  conventioimis  ,T 
(c’est-à-dire,  non  une  requête  dans  le  sens  que  nous  attachons 
à cette  expression  10 , mais  un  acte  quelconque  indiquant  les 
conclusions  que  l'on  voulait  prendre  ensuite,  dans  les  débats  ; 
genre  d'actionis  edilio  per  libdlum  qui  se  rencontre  quelquefois 
dans  le  système  formulaire  ) , on  pouvait  se  contenter  de  faire 
connaître  sa  demande  ad  acla  et  de  la  faire  insinuer  par 
Vexecutor.  Sur  la  notification  qui  lui  en  était  faite  par  l’huissier 
( executor) , le  défendeur  devait  donner  caution  de  compa- 
raître ; cette  obligation  pour  le  défendeur  de  donner  caution 
n’était  pas  une  innovation  de  Justinien,  elle  existait  déjà  lors 

11  L.  25,  g 1 , 2,  L.  33 , pi',  C.  dC  episc.  ( 1 , 3.j.  L.  3 , C.  de  ann.  exe. 
fui.  corltr.  ( 7 , 40).  L.  8,  C.  undc  vi.  -L.  17 , § 1 , C.  de  dign.  ( 12 , 1). 
L.  ait.  init,  C.  de  Cast'rens.  (12,  20).  § 20,  J.  dd’act.  — Schultlbg,  ad 
TU.  de  Injusvhc.  g 3,  Exerc. acad.  t.  IV  ,-p.  145.  Ilelïter,  Inst.  p.  291. 

3,  J.  de  po’n.  tein.  lit.  (4,  lu),  conf.  avec  g 111,  in  fine,  supra, 
d'où  il  résulte  que  la  vocalio  i»  jus  avec  violence  a été  supprimée  do 
lionne  heure.  La  vocalio  privée  a été  supprimée  également , voy.  L.  2, 
C.  TU.  { 2 , 4 J : on  voit  que  le  nom  de  vocalio  in  jus  est  reste  à la  cita- 
tion par  ereculores,  voy.  L.  un.  C.  Th.  de  his  qui  pot.  (2,  14  ),  et  L.  25, 
pr.  L.  33,  g 1,  C.  de  cpisc.  (in  judiciuin  — iu  lltein  vocare). — Les 
opinions  à ce  sujet  ont  été  jusqu’ici  chancelantes;  voy.  Iluhcr,  præloct. 
ad  Tit.Pand.  de  in  jusvoc.  g 1.  Idscngn,  varia,  c.  C S.  p.  40  sq.  Gluck, 
opusc.  fuse,  il,  p.  314  sq.  not.  2G.  Voy.  aussi  Alraendingen , dans  le 
JUagazin  de  Grolman,  1. 1 , p.  301-30(1. 

16  La  L,  17,  g l,C.  de  diguit.  ( 12,  1)  dounc  aux personCB  illustrium  le 
privilège  de  ne  pouvoir  être  citées  sine  scriplis  habita  sentenlla.  Dans 
une  constitution  qui  a été  restituée  par  Cujas , OU*,  xm , 1 1 , L.  ult.  C. 
de  in  jus  voc.  (2,2),  il  est  question  encore  de  vocare  in  jus  cum  ou 
sine  scriplo. 

11  L.  3 , C.  de  ann.  cxc.  (7  , 40). 

14  Les  conlradictorii  libclli  de  la  L.  un.  C.  de  his  qui  polenl.  (2,  15), 
ne  sont  pas  des  écrits  contenant  l'exception  du  détendeur,  mais  une 
pure  luudalio  aucloris;  voy.  I.  Goth.  ihid. 
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des  denunlialioncs  **.  Cette  caution  était  évidemment  l’ancienne 
cautio  judicio  iislendi , avec  nne  forme  nouvelle  ; elle  était 
donnée  à 1 ’executot , qui  recevait  aussi  des  épices  î“.  On  pou- 
vait quelquefois,  par  l 'execulor,  obtenir  l’exhibition  personnelle 
du  défendeur  *'  ; dans  ce  cas  Y execulor  devait  avoir.ee  dernier 
sous  sa  garde  jusqu’à  l’ouverture  du  procès  **.  Dans  une  no- 
velle  " il  est  dit  que  le  défendeur  doit  souscrire,  dans  les  dix 
jours  de  l’insinyation,  l’acte  de  citation  qui  lui  a été  remis 
par  l’huissier,  et  fournir  la  judicialis  cautio  **:  Justinien  ici 
veut  qu’une  «impie  admonitio  ne  Soit  plus  suffisante,  qu’on 
remette  au  défendeur  un  libellas , et  il  accorde  > ingt  jours  à ce 
dernier  pour  fournir  sa  caution , pour  souscrire  ce  libellas,  et 
pour  payer  les  épices  de  l’huissier  ; ce  n’est  qu’après  ces  vingt 
jours  que  l’on  procède  à la  lilisconlcstatio  a“.  D’après  une 
novellc  postérieure,  le  libellus  conventions  n’était  valable 
qu’autant  que  le  demandeur  avait  pris  l’engagement  de  pro- 
céder à la  litiscontéslalio  dans  le  délai  de  deux  mois,  sous 
peine  de  payer  au  défendeur  le  double  des  frais  déjà  faits, 
laquelle  peine  cependant  ne  pouvait  pas  dépasser  36- solides  •#c. 
Pour  réprimer  de  plus  en  plus  les  chicanes  du  demandeur, 
Justinien  décida  que  les  convcnlionales  libelli  ne  seraient  pré- 
sentés au  défendeur,  ou  que  les  épices  ne  pourraient  être 

19  Nov.  Val.  lll,  12,  ed.  R.  ou  L.  2,  t.  35,  § 15  : « Tel  Tldejusslonis 
vinculo  oonstitulo.  » Symmafch.  ep.  i , 27 . — L.  25 , § t , 2 , L.  33 , pr.  C. 
de  episc.  (1,3). — $ 2,4.  de  salisd.  ( 4 , II).  Nov.  1 ,c.  t , $ I. 

80  Voy.  § 181 , infra. 

11  De  la  constitution  de  Constantin  , L.  1 , C.  Th.  de  oit.  jud.  omn. 
( 1 , 10) , ou  L.  1 , C.  de  oit.  dlv.  jud.  (1,48),  il  résulte  que  , pour  les 
publica  débita,  on  pouvait , par  des  officiales , -faire  chercher  le  débiteur 
dans  sa  maison  : mais  il  y avait  exception  pour  la  materfamilias. 

,J  L.  I , C.  de  sport.  (3,2).  Conf.  Nov.  151 , c.  I. 

” C'est  aux  novcllcs  que  Goldschmid  a placé  le  point  de  départ  de 
son  histoire  du  libellus  eonventionis,  dans  scs  Aldi.  aus  dem  Civilp. 
no  I.  Voy.  aussi  Heitter , p.  202. 

11  Nov.  53 , c.  3 , pr. 

**  Nov.  clt.  c.  3 , jj  1 , 2.  — Nov.  82  , C.  10,  lin. 

86  Nov.  00 , c.  1. 
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exigées  de  lui , qu’après  que  le  demandeur  aurait  souscrit  ces 
libelli  et  àurait  donné  une  caution  reconnue  solvable  par  le 
juge,  et  dont  celui-ci  répondait,  pour  garantir  qu’il  poursui- 
vrait l’instance  jusqu'à  sentence  définitive.  En  cas  sJe  non- 
succès,  il  devait  rembourser  au  défendeur  tous  les  frais , et  lui 
payer  en  outre  le  dixième  de  la  somme  indûment  réclamée 
quand  il  ne  pouvait  pas  trouver  de  répondant,  on  se  con- 
tentait de  sa  caution  juratoire  **.  Dorénavant  l’exhibition 
personnelle  ne  pouvait  plus  être  ordonnée  que  par  l’empereur 
ou  le  préfet  du  prétoire  **. 

§ CXLV.  — Ce  qui  eil  resté  de  l'ancienne  procédure.  * 

La  première  question  à examiner  dans  un  litige  est  celle  de 
savoir  si  la  demande  est  recevable;  si  elle  ne  l’est  pas,  elle 
doit  être  immédiatement  rejetée  * ; si  elle  est  recevable , il  faat 
examiner  la  compétence  du  forum , s’il  n’y  a pas  eu  omission 
de  la  denunlialio,  ou  si , la  dcmmlialio  ayant  eu  lieu  , les  délais 
de  celle-ci  sont  expirés  V Nous  ne  savons  pas  si  l’aveu  devait 
avoir  des  conséquences  qu’il  avait  autrefois  dans  les  extraor - 
dinariœ  actiones,  ou  s'il  constituait  un  droit  formel  comme  dans 
le  système  formulaire  1 ; nous  ne  savons  pas  davantage  quels 
étaient  les  effets  de  la  délation  de  serment  (injure).  Cependant, 
comme  ce  qu’il  y avait  d’essentiel  dans  la  procédure  formulaire 
n’a  pas  été  supprimé , comme  la  réforme  de  cette  procédure  n’a 

r II  faut  axouer  que  Ziramern,  en  disant  que  le  demandeur,  dans  le 
cas  de  non-succès,  doit  rembourser  tous  les  frais,  et,  en  outre,  payer 
le  dixième  du  litige,  semble  ajouter  la  novelic  112,  c.  2,  qui  porto 
seulement  ces  mots  : « sumptuum  et  expensarum  nominc  décimant 
paricm  ejus  quantilatis , etc. ,»  d'où  il  résulte  que  le  demandeur  qui 
échoue  doit  payer  seulement  le  dixième  de  la  somme  Indûment  rér 
clamée,  pour  tous  frais.  (E.)  _ • 

“ Nov.  112,  c.  2 , conf.  S 181 , infra. 

w Nov.  151 , c.  1. 

* Voy.  Mittermalcr , Arcli.  f.  civ.  Prax.  t.  6,  p.  .158. 

5 Voy.  dans  Symmach.  x , 15  : ■ Ego  in  referendo  prolixus  esse  non 
debui , cum  penc  in  ipso  nelionum  vcstibulo  repuisa  legibus  causa 
consliterit.  » l . 1 • 

3 llollwcg , Yersuchc , p.  287  et  suiv. 
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pas  rtc  fondamentale , et  comme  les  compilateurs  de  Justinien 
en  ont. admis  les  principes,  nous  devons  penser  que  les  règles 
relatives  à l’aveu  et  au  serment  ont  été  maintenues,  eu  ne 
perdant  pas  de  vue  toutefois  que,  sous  les  empereurs  chrétiens, 
la  théorie  n’était  pas  toujours  rigoureusement  suivie.  Seule- 
ment il  est  certain  qife  les  interrogatiunes  injure  ont  disparu 
avec  l’ordo  judiciorum,  en  ce  sens  qu'elles  n’ont  plus  donné  lieu 
à des  actions  interrogatoires  4.  Les  magistrats,  étant  en  même 
temps  juges , avaient  le  droit  illimité  de  provoquer  par  leurs 
questions  et  par  toutes  sortes  de  recherches  la  révélation  des 
faits  qui  pouvaient  amener  la  découverte  de  la  vérité  * ; dans  ce 
sens  Un  peut  comprendre  pourquoi  le  titre  de  inlerrogationibus 
in  jure  a passé  daus  la  compilation  de  Justinien , où  les  inierro- 
gationcs  ne  sont  plus  que  des  moyens  d’arriver  à la  preuve  *. 
Les  principes  de  droit  qu’invoquent  les  parties  spot  puisés 
dans  les  écrits  des  jurisconsultes  et  dans  les  constitutions  im- 
périales, ou  dans  des  rescrits  ( alors  rares)  ’ obtenus  pour  le  cas 
spécial  en  question.  Ces  monuments,  invoqués  par  les  parties 
étaient  ordinairement  lus  (legi , recitari ) '. 

§ CXLVI.  — De  la  liliscontesiatio  moderne  1 . 

Toutes  les  diverses  manières  d’amener  un  défendeur  à une 
cognitio,  qui  ont  été  indiquées  jusqu’ici,  ne  peuvent  se  con- 
fondre avec  l’engagement  des  débats  devant  lemagistral,  la/iTia- 
ronleslalio , acte  par  lequel  les  deux  parties  en  viennent  aux 
prises,  l'une  en  présentant  sa  demande , l’autre  en  opposant  ses 

* L.  f ,$  f , D.  de  int.  in  Jure;  voy.Ç  125,  note  13,  supra. 

•V.  I , G:  Tb.  de  judieiis  H,C.  Th.  de  app.(ll,30’,.  !..  S, 

C.  de  off.  rect-.  prov.  (1 , 40).  Nov.  119,  e.  3.  Hfibbe,  de  exe.  ici  jud. 

p.  *7  *q. 

0 La  L. 1 , § 1 , D.  cit.  est  interpolée. 

7 Vov.  $ 113,  note  5 , supra. 

* Vov.  Ç ) 43 , note  4 , supra , L.  un.  ( 3 ) , C.  Th.  de  resp.  prnd. , et  le 
passage  ci-dessus  de  Symmaqu* , où  il  est  qnestion  de  1.1  tertio  d’une 
constitution  impériale,  et  d’une  contraria!  legis  rccilatio.  Cunf.  I.  Go- 
thofr.  n<l  L.  un.  C.  Th.  cit. 

1 llctrtcr , Instit.  p.  !‘J3  et  suiv. 
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défenses  a.  Le  libellut  convcnliimin , pas  plus  que  l'ancicuuc 
action  U editio , ne  dispense  le  demandeur  de  présenter  ses 
moyens,  ni  le  défendeur  ses  réponses.  De.  cette  manière, 
la  liliscontcstalio  y du  moment  qu’on  ne  la  considère  pas 
comme  un  acte  spécial,  a encore  la  même  signification  que 
sous  le  système  formulaire.  C’est  toujours  le  moyen  de  dé- 
duire in  judicium  1 * * les  prétentions  des  parties  4 * , de  lixer  les 
points  litigieux  qui  doivent  être  l'objet  des  preuves  à faire 
devant  le  magistrat  cumulant  les  fonctions  de  juge.  Quoiqu'il 
n'y  ait  plus  de  formule , il  ne  faut  pas  moius  qu’à  cette  époque  - 
de  l’instance,  on  fasse  valoir  toutes  les  exceptions  qui  autre- 
fois devaieut  être  insérées  dans  la  formule , spécialement  les 
exceptions  dilatoires  * \ quant  aux  exceptions  péremptoires, 
on  permettait  de  les  faire  valoir  plus  tard,  de  même  qu  au- 
trefois on- restituait  in  integram  celui  qui  les  avait  omises. 
Une  novellc  de  Justinien  6 dit  encore  que  le  contrat  judiciaire 
est  formé  par  la  litisconteslatio  et  non  par  la  citation  ; d’un  autre 
côté  toutes  les  conséquences  matérielles  de  l’ancienne  liliscon- 
teslalio  se  trouvent  reproduites  dans  la  compilation  de  Jus- 

1 L.  5,  C,  C.  Th.  de  denunt.  (2,4)  : — inter  ipsa  coçuitionum  ans 
plein  rationcm  exprimera  ac  suas  allegationcs  — proponere.  L.  un.  § I , 

C.  Th.  de  act.  ccrto  temp.  fin.  (4,  14):  — post  litem  contestatam  , in 
judicio  actione  dedueta , habitoquo  Inter  partes  de  negotlo  prlncipnli  rnn- 
flictu.  Just.  L.  14 , 8 I , C.  de  jud.  (S,  I)  i — cum  lis  fqerit  contestais 
post  narra tiuncm  propositam  et  contradiction™  ekjcctam  ; conf.  L.  2,  C. 
de  jurcù-  propt.  cal.  (2,  59) : — post  narraliouem  et  respooslonem.  1»  33, 

C.  de  don.  (8 , 54).  — Nov.  53,  c.  3.  Nov.  82,  c.  10,  f.  Nov.  96,  c.  1. 

* Goldsclimidt,  liber  Ut.  Cont.  p.  2 >,  prétend  que  l’ancienne  Mit- 
ron leitaliu  a éprouvé  une  révolution  complète;  mais  cette  opinion  vieut 
de  cc  qu’il  a une  fausse  idée  dp  l’ancienne  Ulisconlcstatio . Kcller,  qui 
dit  à peu  près  la  même  chose  , p.  C3 , croit  cependant  que  tout  le  chan- 
gement consiste  en  cc  que  le  point  de  la  procédure  qui  constitue  fa  Mis- 
coutetlalio  n’est  plus  aussi  précis. 

* L.  un.  jj  1,  C.  Th.  cit. 

* En  cc  sens  on  peut  toujours  dire  qu’il  y a une  interpolation  dans  fa 
L.  1 , C.  de  litisc.  (3, 9)  : « Us  tune  conlestata  videtur,  cum  judex  per 
narrationcm  negotii  causant  audire  cœpcril.  > 

•Nov.  53,  c.  3. 
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tiiiien;  seulement,  dans  ce  dernier  état  de  la  procédure,  le 
droit  préexistant  n’est  plus  absorbé  par  la  Ulùdmteslatio  1 , 
niais  par  la  sentence,  et  il  ne  se  trouve  même  plus  absorbé 
«pie  d’une  manière  indirecte  *.  Aussi  l’erreur  commise  dans 
la  demande  peut-elle  être  réparée  pendant  toute  la  durée  de 
l’instance  s.  Le  peu  de  changements  qu’ont  éprouvés  les  prin- 
cipes de  la  litiscontestalio  consistent  principalement  en  ce  que 
quelques-uns  de  ses  eiïets  sont  maintenant  attribués  à la  cita- 
tion, qui  elle-même  a conservé  tous  ses  anciens  effets 
Ainsi , autrefois  c’était  la  litisconteslatio  qui  perpétuait  les 
actions  temporaires  ( § 121 , n“  1 , supra  ) ; en  vertu 
d’une  décision  d'Arcadius,  le  même  effet  est  produit  par  la 
simple  demande  du  rescrit  impérial  Théodose  II,  en  éta- 
blissant la  prescription  de  trente  ans  pour  les  actions  perpé- 
tuelles , suppose  qu’elles  n’ont  pas  encore  été  intentées  ; il 
veut,  pour  qu’on  interrompe  cette  prescription,  qu’il  y ait  eu 
une  véritable  conventio  notifiée  par  un  huissier;  l’obteution 
d’un  rescrit  impérial,  et  même  sa  présentation  en  justice,  ne 
suffirait  pas-,  il  accorde  une  nouvelle  durée  de  trente  ans  à 
l'action,  à partir  de  celte  conventio , ou  de  la  litisconteslatio , 
si  elle  a eu  lieu  **.  D’après  Justinien,  elle  est  de  quarante 
ans  **  -,  et,  en  outre,  cet  empereur  décide  encore  que  les  actions 
temporaires  deviendront  perpétuelles  en  vertu  d’une  rescripti 
impetratio,  mais  qu’il  n’en  sera  ainsi  que  pour  les  actions 

7 Ce  qui  le  prouve,  c’est  qu'on  ne  trouve  plus  l'exception  rel  in  judi- 
cium  deductœ  dans  In  compilation  de  Justinien  ; c’est  encore  que  Théo- 
dose  11,  dans  la  L.  un.  § 1,  C.  Th.  cit.,  permet  de  présenter  sous  un  nouvel 
aspect  une  action  sur  laquelle  il  y avait  déjà  eu  liliscontetlatio. 

* S 5,  J.  de  exc.  ( 4 , 13).  Hollwcg , Vers.  p.  152. 

* § 35,  J.  de  act.  Conf.  avec  Gains , iv  , 55.  Voy .'Bayer , p.  47-55 , 1.  c. 

14  11  faut  faire  abstraction  des  conséquences  qni  tenaient  à la  formule 

dle-mêmc,  comme  la  perte  résultant  de  la  plus-péiUlon  (§  178,  infra). 

11  Voy.  $27,  in  fine,  supra,  et  la  note  IC  do  $ 144  , supra. 

’*  L.  8 , C.  Th.  de  dlv.  rescr.  ( 1 , 2).  L.  1 , C.  quando  libcllus  ( 1 , 20  ). 

“ L.  un.  $ I , C.  Th.  cit.  Voy.  aussi  la  NoV.  Valent.  12. 

u L>  o , C.  de  pricscr.  30  ( 7 , 39  ).  L.  t , $ 1 , C.  de  ann.  exc.  ; 7 , 40  J. 
Lindc,  Zcil*.  f. Civllr.  u.  i’roz.  t.  2,  p.  171. 
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prétoriennes  qui  sont  annales  “.  Ainsi,  sous  Justinien,  la 
retcripti  editio  n’avait  pas  en  général  les  effets  de  la  lititcon- 
testatio 

En  ce  qui  concerne  l’objet  litigieux  17 , une  constitution  des 
empereurs  G ratien , Valentinien  etTliéodose,  est  digne  de  re- 
marque. D’après  cette  constitution , si  une  personne  lègue  une 
chose  ou  une  eréance  litigieuse  (rem  litigiotam  tel  ambiguum  chi- 
rographum),  son  héritier  doit  eu  donner  la  valeur  au  légataire, 
et  intenter  le  procès  à ses  risques  et  périls  Justinien  défend 
d’aliéner , pendant  le  procès , soit  l’objet  litigieux  , soit  l’ac- 
tion; mais  ce  n’est  qu’à  l’aliénation  de  la  chose  litigieuse  que 
s’applique  la  peine  infligée  par  cet  empereur.  Si  donc  l’acqué- 
reur achète  cette  chose  connaissant  cette  circonstance , le  fisc 
s’emparera  de  cette  chose,  et  recevra  en  outre  de  cet  acqué- 
reur la  valeur  de  cette  chose.  S’il  ignore  cette  circonstance, 
non-seulement  l’aliénation  est  nulle,  mais  le  vendeur  doit 
rendre  à l’acquéreur  le  prix  qu’il  a reçu , et  lui  payer  eu 
outre  le  tiers  de  la  valeur  de  l’objet  aliéné.  En  cas  de  dona- 
tion , c’est  la  valeur  de  l’objet , au  lieu  du  prix , qui  doit  con- 
stituer la  peine  ; sont  exceptées  de  cette  disposition  les 
aliénations  pour  cause  de  dot , de  donation  propter  nuptia» , de 
transaction , de  partage  ou  de  disposition  de  dernière  volonté  **. 
Une  dernière  décision  de  Justinien , d’après  laquelle  l’objet 
n’est  considéré  comme  litigieux  qu’à  compter  de  la  citation,  se 
réfère  seulement  aux  objets  réclamés  par  une  action  réelle  **. 

S CXLVII.  — Du  juge  et  de  la  preuve. 

Les  denmtiaUonei  garantissant  aux  plaideurs  des  délais  assez 

“ L.  2,  C.  quando  libella»  ( 1 , 20  ). 

,e  La  L.  33 , init.  C.  de;don.  ( 8 , 54),  doit  être  rapprochée  de  la  L.  2 
C.  cit.  Les  actions  aliénées  à titre  gratuit  deviennent  transmissibles  par 
la  litiscontestatio , ou  bien  (lorsqu’elles  sont  annales)  par  la  retcripti  ■ 
impetratio. 

11  Hûhleribruch , Cession  , 2e  édit.  p.  372. 

'*  L.  3,  C.  de  litiglos.  (S,  37). 

■*  L.  ult.  eod. 

M Noy.  112,  e.  I. 
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longs  pour  comparaître,  ils  avaient  tout  le  temps  de  pré- 
parer lents  moyens  *.  Autrefois,  en  effet  , ce  qui  portait  les 
parties,  après  la  litiscontestatio , à procéder  aux  débats  sans 
délai , c’était  le  peu  de  temps  qu'elles  avaient  pour  faire  rendre 
ta  sentence  ; maintenant  elles  y étaient  portées  par  la  néces- 
sité de  ne  pas  mettre  d’intervalle  entre  le  premier  exposé  et  les 
preuves  *.  Quelquefois  cependant  la  procédure  elle-même 
nécessitait  certains  délais , lesquels  étaient  impartis  comme 
du  reste  ils  l’étaient  auparavant  ( § 130,  in  fine  supra  ) * ! 
mais  de  même  qu’il  n’y  avait  pas  de  délais  pour  les  preuves 
devant  les  centumvirs,  de  même  il  n’y.  en  avait  pas  pour  les 
preuves  qui  devaient  se  faire  dans  le  sacrum  auditorium  \ 

Nous  ne  pouvons  savoir  si  le  magistrat , appelé  aussi  juge , 
cl  qui  l’était  réellement  dans  cette  circonstance , était  soumis , 
pour  l’exercice  de  ses  fonctions , à d’autres  règles  que  l’ancien 
juge  *.  Dans  tous  les  cas,  il  est  certain  qu’il  ne  tenait  pas 
sa  mission , sa  judicandi  potentat , d'une  formule  à lui  adressée; 
il  la  puisait  dans  l’étendue  de  ses  propres  pouvoirs,  qui  com- 
prenaient et  les  fonctions  de  magistrat  et  celles  de  juge.  Quant 
A la  direction  des  débats  et  de  la  procédure , il  avait  pour 
guides , comme  le  juge , les  principes  généraux  modifiés  par 
lés  actes  juridiques  qui  avaient  précédé  et  amené  la  titiscen- 
Mtatio.  ji;  l eft^aoid: 

Cela  posé , il  ne  nous  reste  plus  qu’à  dire  quelques  mots  des 
divers  changements  apportés  dans  l’administration  des  preuves; 
c’est  ce  qui  fera  l’objet  des  trois  paragraphes  suivants. 

1 Voy.  une  exception  dans  la  L.  I , G.  Tb.  de  dilat . (2,7). 

* L.  1,  C.  Th.  cit.  Nov.  Valent.  12,  ou  il,  35,  $ 14. 

3 TU.  de  dilat.  C.  Th. 2,  7 , et  à partir  de  la  L.  2,  G.  3,  Oo- 

thofr.  ad  tlt.  G.  Th.  cit. 

* L.  5,  C.  de  dilat.  L.  1 , C.  de  relat.  ( 7 , 61  ).  Conf.  supra , $ 10 , et 
Cujas , Obs.  x 1 20. 

* Le  titre  de  officia  judicjt,  aux  Institutes  de  Justinien , ne  fait  que 
rappeler  les  anciens  principes. 
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§ CXLVIlf.  De  la  preuve  par  témoin»  • 

D’après  une  constitution  de  Constantin,  les  personnes  qui 
étaient  appelées  à déposer  dans  une  aiTaire  civile  devaient 
d’abord  prêter  serment  *,  mais  un  témoin  unique  ne  pouvait 
être  admis  *.  Encore  à cette  époque  on  ne  pouvait  être 
contraint  à servir  de  témoin.  Zénou,  d'abord,  exigea  que 
celui  qui  avait  figuré  comme  témoin  dans  un  acte,  ou  qui  déjà 
avait  déposé  sur  un  fait , vint  témoigner  eu  justice  relativement 
à cet  acte  ou  à ce  fait 1 , et  que  quiconque  se  trouverait  on 
présence  du  juge  |>our  rendre  témoignage  fût  soumis  à sou 
autorité  et  à sa  discipline*.  Enfin,  Justinien,  dans  une  consti- 
tution qui  n'a  pas  été  conservée , a décidé  qu'on  serait  contraint 
à déposer  même  dans  les  alfaires  civiles , à moins  que  la  loi 
n'en  dispensât  spécialement  ; ainsi  les  parents  ne  pouvaient 
être  forcés  de  témoigner  centre  leurs  parents , ni  les  affranchis 
contre  leurs  patrons,  ni  les  avocats  contre  leurs  clients  *.  Les 
excuses  6 fondées  sur  l'âge,  la  maladie  et  tes  fonctions,  spé- 
cialement celles  de  soldat,  pouvaient  aussi  être  invoquées 
dans  les  affaires  civiles  \ toutefois , comme  cette  même  consti- 

* Voy.  §133,  note  1 , tupra.  C.  Tb.  de  fide  test,  et  lnstrum.  ( 1 1 , 30), 

* L.  3 , Inlt.  C.  ^h.  h.  t.  on  L.  9 , C.  h.  t.  (A , 20).  Malblanc,  de  jure- 
3 ut.  ed.  ï,  p.  2l7-2tî.  Van  de  Water,  Gbs.  in,  t , en  voulant  corriger 
Je  texte , ne  s’est  pas  aperçu  que  la  prestation  de  serment  par  les  témoins 
n’avait  Ile Q autrefois  que  dans  les  affaires  criminelles.  Voy.  tupra,  § 133, 
note  A. 

* L.  15 , S l.C.h.L 

* L.  IA,  C.  eod.  Il  y a dans  ce  passage  « judicantti  tecrgtum  in- 
trare , • ce  qui  a donné  à penser  qu’alors  chez  les  ïlomains  on  entendait 
les  témoins  en  secret  : mais  cette  expression  Indique  seulement  le  lieu 
où  les  témoins  étaient  entendns.Conf.  Gundllng , de  testiimi  clandestin^ 
examine,  Gundllnglana,  P.  îx,  p.  372-37C.  F.  G.  Kœpping,  de  exam. 
testium  sec.  princ.  Jur.  rom.  Llps.  1 770 , A.  II.  M.  Hebensttcll,  de  inlcr- 
rogationc  testium  In  sccreto,  bips.  1780,  A.  Voy.  notes  8 et  9. 

* L.  tC,  C.  b.  t.  Voy.  Cujas,  Obs.  vm,  13,  et  xm,  38.  C’est  k cela 
que  se  référé  Justinien  , dans  la  L.  19 , G.  eod.  Conf.  L.  A , 5 , !..  ult.  1). 
h.  t.  (22,  5).  Paul,  v,  15,  g î. 

* L.  G,  S ult,  L.  8,  19 , D.  eod. 
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talion  de  Jnslinion  permet  de  faire  entendre  à domicile  certaines 
personnes  de  distinction  T on  peut  en  conclure  qu’on  recourait 
au  mi'me  moyen  pour  obtenir  la  déposition  des  personnes  dont 
nous  venons  de  parler  ’.  Au  reste,  l'audition  des  témoins  avait 
lieu  devant  le  juge,  en  présence  des  parties  ou  de  leurs  avocats  ; 
c’est  ce  que  décide  encore  Justinien  d'une  manière  expresse  *. 
Les  parties  pouvaient  elles-mêmes  interpeller  les  témoins 
directement  ; ce  droit  leur  avait  été  conservé  à celte  dernière 
époque  : c’est  ce  que  constate  un  procès-verbal  d'enquête,  de 
l’année  557 , qui  a échappé  à l’injure  des  siècles , relativement 
à une  audition  de  témoins  qui  avait  duré  plusieurs  jours  *.  Il 
résulte  aussi  de  ce  procès-verbal  que  les  témoins  ne  répon- 
daient pas  seulement  aux  interpellations , et  ne  déposaient  pas 
sur  chaque  fait  en  particulier;  mais  qu’ils  exposaient  avec  suite 
et  ensemble  tout  ce  qui  était  à leur  connaissance  sur  l'affaire  en 
litige.  Leurs  dépositions  étalent  consignées  fidèlement  et  mot 
pour  mot  sur  le  procès-verbal , comme  cela  d’ailleurs  se  pra- 
tiquait chez  les  Romains  pour  tous  les  ge»ia  Justinien  a 
encore  prescrit  l’observation  de  celte  règle  dans  une  novelle  ", 
Cette  même  novelle  permettait  de  procéder  à de  nouvelles 
enquêtes , lorsque  les  dépositions  déjà  obtenues  n’étaient  pas 
suffisantes  ; elle  le  permettait  également  lorsque  l’adver- 
saire n’avait  pas  été  présent  à J’enquête,  parce  qu’alors  elle 
était  sans  effet  : toutefois  Justinien  a ensuite  décidé  que 


7 Gluck,  comm.  t.  22,  p.  181-181.  D'après  la  Nov.  123,  c.  7,  les 
évêques  doivent  aussi  être  interroges  à domicile. 

8 L.  18 , C.  de  flde  instruin.  (1 , 21  ),  L.  19 , C.  b.  t.  Sov.  î>0 , 4 , et 

c.  9.  Voy.  Jes  auteurs  de  la  note  4 , et  Spangenberg , Arch.  f.  civ.  Prax. 
t.  G,  cah.  2,  n°  xi.  La  L.  18,  C,  cit.  qui  est  de  Justinien  , veut  que, 
lorsque  les  témoins  à entendre  sont  placés  sous  la  juridiction  d'un  autre 
Juge,  celui-ci  reçoive  leurs  dépositions  en  présence  des  parties , et  qu’en- 
suite  le  résultat  de  ces  dépositions  soit  rapporté  au  juge  qui  doit  statuer 
sur  le  litige. 

8 Spangenberg  a emprunté  au  recueil  de  Marini  ce  procès-verbal  d'au- 
dition de  témoins,  pour  l'insérer  dans  son  Juris  rom.  nrgolior,  bips. 
J822 , p.  304-30G.  Voy.  Archlv.  I.  c.  p.  221  et  suiv. 

10  Spangenberg , p.  224  et  suiv, 

» Xov.  90,  ç.  3.  ; 
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l'enquête  faite  en  l’absence  de  l'adversaire  serait  vala- 
ble, si  celui-ci  avait  été  dûment  cité  et  avait  pu  se  pré- 
senter **.  Le  demandeur  sur  l'euquétc  ne  pouvait  obtenir  une 
quatrième  audition  de  témoins  que  s’il  allumait  par  serment 
que  son  intention  n’était  pas  de  prolonger  le  procès.  Quant 
à la  personne  des  témoins  et  à la  conliancc  que  devaient  in- 
spirer leurs  dépositions  , on  suivait  toujours  les  anciens  prin- 
cipes. Une  constitution  dé  Constantin  ne  dit  rien  de  neuf  en 
éiioujant  que  les  personnes  d'un  rang  élevé  sont  plus  dignes  de 
foi  que  celles  de  la  classe  inférieure  ” : mais  Justinien  innova 
en  décidant  que  celui  qui  a fait  entendre  des  témoins  dans  un 
procès  ne  peut  plus  dans  un  nouveau  procès  les  récuser,  à 
moins  qu’il  ne  prouve  que  depuis  lors  il  est  survenu  une  ini- 
mitié qui  autorise  la  récusation,  ou  qu'il  ne  démontre  claire- 
ment qu’ils  ont  été  corrompus  M.  Plus  tard , Justinien  indiqua 
connue  cause  d'inimitié  autorisant  la  récusation , uue  accusation 
criminelle.  Une  simple  contestation  civile  ne  rend  que  sus- 
pect Au  reste,  à cette  époque,  les  apostats,  ceux  qui 
profanaient  le  baptême  en  le  recevant  plusieurs  fois  ,e , et 
en  général,  d'après  Justinien,  lus  hérétiques,  étaient  incapables 
d’être  témoins  ”. 

§ CXL1X.  — De  ta  preuve  par  titre» 

Quant  i la  preuve  par  titres,  les  principes  anciens  conservent 
leur  empire.  Toutefois  Justinien  a fait  à ce  sujet  une  inno- 
vation en  décidant  que  relui  qui  est  appelé  en  justice  pour 
produire  un  titre  dans  une  cause  qui  lui  est  étrangère , doit  être 
mis  sur  la  même  ligne  que  celui  que  l’on  provoque  à un  témoi- 
gnage ; que  par  conséquent  il  ne  peut  refuser  d’exhiber  son 

««  Nov.  90,  c.  9. 

,J  L.  3,  pr.  C.Tli.  L.  9,  pr.  C.  11.  t. 

« !..  17  , C.  h.  t.  f 

'•  Nov.  90,  c.  7. 

>*  L.  il,  C.  Th.  h.  t.  deapost.  (10, 7).  L.  3,  C.  coït.  (1,7). 

»’  I..  21,  C.  de  licrellc.  (1,5). 

1 Ym . supra , *i  1 3i , noie  I , el  f..  Tli.  fit.  $ HS , note  I , supra. 
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litre  à celui  qui  l’a  fait  citer  dans  ce  but  que  dans  les  caè 
o il , étant  appelé  comme  témoin , il  aurait  lé  droit  de  lie  paâ 
déposer-,  qu’au  surplus,  il  peut,  en  affirmant  par  sehnCnt 
qu’il  ne  possède  pas  le  titre  demandé , ou  que  l’exhibition  de  ce 
titre  pourrait  lui  nuire  à lui-môme,  échapper  à l’obligation  de 
le  produire  *.  Dans  une  autre  constitution , le  même  empereur 
a permis  à celui  contre  lequel  un  titre  avait  été  exhibé  d’en 
exiger  une  exhibition  nouvelle,  pourvu  qu’il  affirmât  par  ser- 
ment qu’il  voulait  l’arguer  de  faux  *.  D’après  Une  constitution  de 
Constantin , c’était  à celui  qui  avait  produit  un  titre  à en  établir 
l'authenticité,  lorsqu’elle  était  contestée4  ; quant  à la  preuve  de 
l’authenticité,  elle  se  faisait  aussi  par  une  comparaison  8 de 
titres  déjà  avant  Justinien  *.  Cet  empereur  s’est  occOpé  de 
celle  matière  d’üne  manière  spéciale;  il  y est  revenu  à plu- 
sieurs fois  ; il  a surtout  déterminé  quels  étaient  les  tllfes  qui 
devaient  servir  de  pièces  de  comparaison  : dans  iihe  dé  ses 
constitutions  concernant  la  peine  à infliger  & celui  qui  déniait 
à tort  son  écriture , on  voit  le  peu  de  confiance  qU’inSpirait  à 
cet  empereur  la  vérification  d’écriture  Eh  530,  il  décida  qtie 
les  titfes  privés  ne  pourraient  plus  servir  de  pièces  de  com- 
paraison, à moins  qu’ils  ne  fussent  souscrits  par  trois  témoins 
dont  deux  au  moins  auraient  reconnu  leur  signature.  Hors  do 
là , on  ne  pouvait  prendre  comme  pièce  de  comparaison  un 
titre  privé , lors  même  qu'il  aurait  été  produit  par  la  partie 

* L.  « . C.  lu  t.  (4 , 51  ).  Voy.  Cujas , Obs.  X , 8. 

* t.  SI , C.  eod. 

* U 4,  C.  TU.  h.  t.  (tl,  89).  (Zinmjern,  dans  son  texte  allemand, 
semble  mettre  la  preuveà  la  charge  de  celui  qui  conteste  l'authenticité  : 
mais  il  y a évidemment  ici  une  faute  typographique,  on  a imprimé  pro- 
dwttn  nu  lléu  de  producent.  Celui  qui  dénie  l’nnthentlejlé  hè  peut  être 
chargé  de  prouver  Y authenticité.  Au  reste,  Il  ne  s’agit  pas  ici  de  l'au- 
thenticité d’un- titre  public,  sans  quoi  ce  serait  à celui  à qui  11  serait 
opposé  & l’attaquer  comme  faux.  Voy.  Gluck,  comrri.  t.  22  , p.  38.  E.  ) 

* Goldschmidt , Ablu  p.  K)l-t05.  Genslcr  , Àrcbiv.  f.  civ.  I*r.  t.  2, 
p.  330  et  suiv.  Giùek , comm.  t.  22  , p.  87  et  suiv. 

« L.  2,  (t  1 , C.  Th.  ad  leg.  Corn,  de  fais.  '9.  1!>),  on  t..  22,(1.  eod. 
(9,22  ). 

1 !..  16 , C.  h.  t.  Vov.  Cu]aé , Obs.  x , 8. 
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contre  laquelle  la  vérification  se  faisait;  il  fallait  absolument  de» 
actes  publies  ( forhuta  tel  publiai  ) ; et  les  experts  qui  devaient 
procéder  à la  vérification  étaient  soumis  au  serment  ».  En  538, 
Justinien  bd  trouva  amené  à permettre  de  prendre  Comme 
pièces  de  comparaison  des  titres  privés , mais  pourvu  qu’il# 
eussent  été  produits  par  la  partie  adverse,  ou  qu’ils  eussent 
été  déposés  dans  les  archives  \ Mais  plus  tard  -,  dans  une 
novelle  longuement  détaillée  ,0 , il  apporta  encore  des  entraves 
à ce  genre  de  preuves , pour  le  cas  où  la  valeur  du  litige  était 
d’une  litre  d’or  Quoi  qu’il  eft  soit,  le  cas  qui  s’était  présenté 
en  Arménie  donna  occasion  à Justinien  de  décider  que,  si 
des  litres  étaient  reconnus  faux  par  des  experts , et  étaient 
prouvés  être  vrais  par  des  témoins  souscripteurs  de  ces  mêmes 
titres , qui  se  seraient  découverts  depuis,  on  devait  donner  la 
préférence  i ces  derniers. 

Justinien  S’est  aussi , de  temps  à autre,  prononcé  sut  la  foi 
qui  était  due  aux  énonciations  contenues  dahs  les  litres  ; mais 
il  n’a  fait , à ce  sujet , que  confirmer  d’anciens  principes  dont 
l’intelligence  n’oflVe  aucune  difficulté  '\ 

S CL.  — Du  serment  *. 

Le  juge  peut  encore,  après  la  procédure  relative  aux  preuves, 
déférer  le  serment.  Justinien  considère  la  délation  de  serment 
de  la  part  d’une  partie  purement  et  simplement  comme  un 
moyen  dé  preuves , et  il  permet  à celui  qui  l’a  déféré  de  le 
rétracter  jusqu’à  la  sentence;  mais  après  l’avoir  rétracté,  s’il 
a encore  besoin  de  preuves,  ce  n’est  plus  au  Serment  qu’il 

* L.  20 , C.  h.  t. 

> NOV.  49 , C.  2. 

« Nov.  73. 

11  Nov.  cit.  c.  8,  fin. 

" Nov.  IS , c.  8.  GoldsehmHt , p.  92-94.  — ttov.  119 , i.  3.  ( Ad  reste , 

Il  est  permis  de  dire , avee  GlOck.,  t.  2ï , p,  9C , que  les  admirateurs  do 
Justinien  peuvent  s’extasier  devant  ses  innovations , mais  qu’lci  surtout  il 
ne  nous  a guère  laissé  que  le  chaos.  E.  ) 

* Vov.  supra,  4}  135,  noie  I, 
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peut  recourir  *.  Il  suppose  que  le  serment  peut  être  déféré 
en  tout  état  do  cause  jusqu’à  la  sentence  * , et  il  veut  que 
le  serinent  déféré,  soit  par  la  juge,  soit  par  la  partie,  soit 
prêté  sur-le-champ,  de  peur  que  la  mort  ne  vienne  sur- 
prendre celui  à qui  il  est  déféré  *.  Si  la  partie  à laquelle  le 
serment  a été  déféré  ne  veut  pas  le  prêter,  en  prétendant 
qu’elle  n’y  est  pas  obligée,  le  juge  doitrendre  la  sentence  comme 
si  le  serment  avait  été  refusé  ; mais  dans  ce  cas  il  y aura  lieu 
à appel  :.il  en  serait  autrement  si  lo  serment  avait  été  refusé 
purement  et  simplement  et  sans  allégation  *.  Viennent  ensuite 
des  dispositions  sur  le  serment  déféré  aux  absents  * , et  sur  les 
cas  où , suivant  la  qualité  des  personnes , le  serment  peut  être 
prêté  devant  le  juge  ou  à domicile  -,  mais  en  ceci  Justinien  n’a 
fait  que  confirmer  des  règles  admises  depuis  longues  années  ’ ; 
il  en  est  de  même  de  ce  qu’il  a décidé  sur  la  relation  du  ser- 
ment et  sur  le  calumniœ  juramentum  *.  Dans  un  cas  tout-à-faît 
spécial , si  le  serment  prêté  se  trouve  être  faux , il  ne  produit 
pas  d’effet  *.  . 

Quant  au  juramentum  in  hum , on  s’en  tient  aux  anciens 
principes  ,0. 

§ CLI.  — De  la  contumace  et  de  la  péremption. 

Lorsque  le  demandeur  ne  se  présente  pas , le  défendeur  est 
absous  (v.  § 143  tupra).  Mais  si  c’est  le  défendeur  qui  fait 
défaut,  « evocatus  secundum  ordinem  juris  sententiam  earcipiat 
contumacie  ; » ainsi  s’exprime  Valentinien  III  '.  Déjà  vers 

* L.  Il,  C.  Ii.  t.  (4,  l).  • - 

s L.  12,  pr.  f.  eod. 

* L.  12,  pr.§  l,cod. 

* L.  12  , § 2 , eod. 

» L.  12,81,  cod. 

‘ L.  12,8  5,  cod-  Conf.  avec  8 127 , n«  7 , tupra. 

* L.  12.SC,  cod. 

* L.  13,  C.  eod.  Voy.  aussi  les  derniers  mots  de  la  L.  1 , eod. 

"*  La  L.  9 , C.  undc  vi  (8  , 4 ),  <le  Zenon  , n'appliqua  que  les  principes 
ordinaires,  et  exige  une  lajcatio  préliminaire  de  la  part  du  juge.  Voy. 
aussi  Nov.  82  , c.  10. 

' Nov.  Val.  12 , ou  lib.  2,  lit.  35,  S 15. 
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J’époque  de  Dioclétien  les  trois  édits^avaicnt  été  remplacés  par 
trois  denuntiatione* * * §  ( littéral ) ; mais  clics  ne  différaient  des  édits 
qu’en  ce  qu’elles  n’étaient  pas  publiées  1 ; Valentinien  , dans 
ce  passage,  se.  référé  donc  à l’ancienne  manière  de  procéder 
par  contumace,  que  l’on  avait  continué  à observer,  et  qui  a 
passé  dans  la  compilation  de  Justinien  s.  Cet  empereur  s’est 
occupé  aussi  de  la  contumace  et  de  la  prescription  d’instance  *. 

Le  principe  que  l’instance  11e  devait  durer  qu’un  certain 
temps  limité,  lequel  était  tombé  eii  désuétude  dans  les  pro* 
vinces  déjà  depuis  longtemps  (§  128  ) , parait  avoir  tout-à-fait 
disparu  avec  l’ancien  ordo  judiciorum  ; lors  surtout  que  les 
magistratures  furent  à vie;  car  tous  les  judicia  étaient  devenus 
imperio  continental.  Une  fois  qu’une  aotion  avait  été  soumise 
à la  lititemteetalio , on  pouvait  la  laisser  pendante  et  la 
reprendre  quand  on  le  voulait,  jusqu’à  ce  que  Théodosc  le 
Jeune  vint  limiter  la  durée  des  instances  (§  146).  Avant  cet 
empereur  les  actions  étaient  donc  illimitées , excepté  dans  cer- 
tains cas  “.  Ainsi  Constantin  avait  décidé  qu’on  n’aurait  que 
deux  ans  pour  intenter  l’action  de  dol , et  en  outre  que,  depuis 
l'impetratio  aclionis , l'instance  y relative  devrait  être  terminée 
dans  un  semblable  délai  * : il  avait  également  voulu  que  la 
procédure  en  restitution  pour  cause  de  minorité  ne  pût  dépasser 
la  durée  fixée  pour  se  pourvoir  en  restitution  Enfin  il  avait 

* L.  7,  9,  C.  quomodo  et  qunndo  p,  13),  et  Paul,  v,  5 a,  S 7.  Vov. 

aussi  L.  23 , § 3 , D..  de  appel.  (19 , 1 ). 

* Hermog.  L.  8 , D.  de  min.  L.  63  , D.  de  to  jud.  ( 42 , 1 ).  Constantin  , 
L.  2 , C.  ubi  In  rem  actio(3,  19).  L.  un.  C.  Th.  de  petit.  (10,  l3).  L.  6, 

§ 4 , C.  de  his  qui  ad  eccl.  ( 1 , 12),  conf.  avec  $ 1 30,  supra. 

* Chr.  Trcitlinger , sistens  Justinianum  lerminnm  litibus  ponentem  , 
et  de  ptena  judicum  et  advncatorum  terminum  lilinm  a Justiniano  posi- 
tion uegligcntium.  Argent.  1700,  t.  Lindc,  Zcils.  f.  citilr.  and  Proz.  t.  2, 
cab.  I , n»  v,  cah.  2,  n°  vi. 

1 Linde,  I.  c.  p.  167  et  suiv. 

* L.  1 , Ù.  Th.  de  dolo  (2,  15)  : — neqnc  — post  bicnnium  Onicndæ 
doll  actionis  conccssam  llccntinni.  L.  8 , C.  de  dolo  {2,  21).  Conf.  supra, 
$ 107. 

1 L.  2,  pr.  $ 1 , 3,  C.  Th.  de  int.  rest.  (2,  IG).  !..  5,  pr.  L.  7,  pr.  C. 
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assigné  une  année  pour  toute  instance  où  le  fisc  figurait , soit 
comme  demandeur,  soit  comme  défendeur  *. 

Mais  ensuite  les  empereurs  Gratien  , Valentinien  et  Théo- 
dose , se  référant  à l’ancien  droit,  décidèrent  que  toute  instance 
du  fisc  serait  terminée,  devant  tout  autre  juge  que  le  coma  S. 
L.  et  R.  P.,  dans  le  délai  de  deux  mois , lorsque  la  partie  ad- 
verse demeurait  dans  la  même  province;  de  quatre  mois,  si 
elle  demeurait  dans  une  province  voisine,  et  de  six  mois,  si 
elle  était  domiciliée  dans  une  provincia  irantimrina  *.  Plus 
tard,  pour  les  causa  naufragiorum,  le  délai  fut  fixé  d'abord  à 
un  an , puis  à deux  ans  ,0.  Enfin , il  fut  décidé  d’une  manière 
générale  qüe  toutes  le»  actions  pendantes  seraient  éteintes  après 
trente  ans,  d’après  le  principe  de  ia  prescription  ordinaire  des 
droits  “ s on  n'abrogea  pas  toutefois  ce  qui  concernait  les  cas 
spéciaux  dont  nous  venons  de  .parler,  puisque  Justinien  s’y  ré- 
fère encore,  et  décide  “ que,  de  même  qu’il  a fixé  à deux-ans, 
an  lien  d’un-an-*4,  la  durée  des  causes  criminelles1*,  de  même 
les  causa  peambriœ , à l’exception  des  causes  fiscales , doivent 

de  temp,  in  int.  rest.  (2,  53).  Gonf.  § 107,  supra.  l'iitcrhoUncr,  Variai? 
rùngslehre , t.  2 , p.  9 , note  531 . 

» L.  4 , C.  Th.  de  jure  ftsci  ( 10,  1 ). 

* L.  13 , C.  Th.  de  jure  fisc) , de  l’an  385 , avçe  L.  41  f.  C.  Th.  de  app. 

( 1 1 , 30  ),  da  l'an  383.  ta  L.  ult.  C.  de  jure  fisc!  ( Iff,  1 ),  restituée  d’après 
tes  Basiliques , accorde  au  moins  six  mois , à partir  de  la  litiscon- 

tettatio. 

>»  L.  1 , C.  Th.  de  naufrag.  ( 13 , 9).  L.  2,  C.  eod.  ( 11 , 5) — L.  6,  C. 
Th.  t.  5,  C.  cod. 

•t  L.  un.  C.  Th.  de  act.  cert.  temp.  fin.  (4  , 14)  : — Quæ  ante  non 
motæ  sunt  acliones,  triginla  annorum  jugi  siientio,  ex  quo  competent 
jure  cœperimt,  vivendi  ullcrius  non  liaheant  facilitaient.  — lu  eamdtm 
rationem  iliis  procul  duldo  rccasuris , quai  post  litem  contesta lam , etc.; 
triginta  denuo annorum  dcvoiuto  curricuio,  tradita  ohliviuni  ex  diutmnu 
siientio  comprobanlur. 

'*  L.  13,  C.  de  jud.  (3,  1). 

15  t.  7 , D.  de  mmi.  et  liou,(  50 , 1)."L.  1 , 2 , C.  Th.  ut  intra  annum 
(9, 30).  L.  J,  G.  Th.  ad  Icg.  Corn,  de  fais.  (9,  19).  — Cujas,  Obs.  i,  8. 
Dans  la  L.  15 , $ 5 , ad  Set.  Turp.  (48 , 16) , vel  biennio  est  interpolé. 

o L.  ult.  C.  ut  Ultra  ccrt.  temp.  crim.  quæst.  (9,  44 }. 
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être  terminées  ou  trois  ans  : «Nos  lltba  isienmi  matas  post 
tilem  conte. i ta tam  esse  protrahendas.  » 

Quant  à la  courte  prescription  de  l’action  de  dol  u et  pour 
lu  cas  de  naufrage , et  à celle  de  quatre  ans  pour  la  restitution 
en  entier , elles  ont  été  purement  et  simplement  admises  par 
Justinien  Les  autres  prescriptions  exceptionnelles  ont  été 
supprimées.  La  constitution  que  publia  Justinien  à ee  sujet 
fut  adressée  aux  judiccs  ”,  à qui  il  donna  le  pouvoir,  lorsque 
le  demandeur  ne  se  présentait  pas,  de  le  faire  quérir  par  des 
huissiers;  et,  si  ceux-ci  ne  le  trouvaient  pas,  après  trois 
citations  de  dix  en  dix  jours,  de  statuer  par  contumace;  mais 
le  juge  ne  devait  pas  nécessairement  condamner  le  demandeur 
défaillant  **,  Cette  triple  citation  donnée  au  demandeur  est  une 
innovation.  (V.  § 136,  note  5 supra.)  Quant  au  défendeur, 
Justinien  maintint  expressément  les  anciens  principes '%  ainsi 
que  l'inadmissibilité  de  l’appel  contre  un  jugement  rendu 
régulièrement  par  contumace  dans  les  deux  cas  *°. 

Si  celui  qui  faisait  défaut  n’était  averti  de  se  présenter  ni  par 
le  juge , ni  par  la  partie  adverse , il  y avait  mort  litis  “ , c’est- 
à-dire  péremption  de  l’instance  ; niais  l’action  pouvait  être  in- 
tentée de  nouveau , puisque , d’une  part,  il  n’y  avait  plus  d’ex- 
tinction du  droit  par  la  litisrontestalio\  et,  d’autre  part,  les 
actions,  une  fois  intentées,  avaient  encore,  d’après  Justinien, 
une  durée  de  quarante  ans  (v.  § 146,  supra)  ; mais , après  cette 

11  L'opinion  communément  admise  veut  que  Justinien  ait  omis  oc  qui 
concerne  l'action  de  dol  ; mais  vuyci  ce  passage  do  la  L.  8 f.  C.  de  dolv  r 
• Omncs  sciant,  neque  incipicndæ  post  bicnnium,  ncqnc  ante  comple- 
tum  bicnnium  raplit , post  bicnnium  verq  finiemlœ  ilolï  actionis  esse 
conccssam  licentiam.  » Il  n'est  plus  question  de  faire  courir  le  délai  à 
partir  de  Vimpetratio. 

’*  L.  7 , pr.  C.  de  temp.  in  inl.  rest. 

17  L.  13,  pr.  § I , C.  de  jud.  (3,  1). 

’*  L.  13,  cit.  § 2, 

<*  L.  13,  cit.  §3. 

" L-  13,  cit.  § 4. 

11  L.  13 , cit.  § 5 , ronf.  avec.  § 2,  d’où  il  résulte  que  le  juge  n'est  pas 
obligé  de  faire  quérir  la  partie  défaillante  d'oilice. 
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dernière  durée , il  y avait  extinction  complète  et  de  la  procé- 
dure et  de  l'action. 

Si  le  juge  ne  jugeait  pas  par  .sa  faute  , il  était  puni  et  on  lui 
eu  substituait  un  autre.  Sa  mort,  ou  tout  autre  empêchement 
de  force  majeure , ne  donnait  pas  lieu  à une  prorogation  de 
délai,  à moins  qu’il  n’y  eût  plus  une  année  pour  son  successeur; 
car  celui-ci  devait  avoir  au  moins  une  année  entière  pour 
juger  ”,  Si  c'étaient  les  avocats  qui  avaient  causé  les  lenteurs , 
ils  étaient  punis  par  le  juge,  qui  devait  en  outre  exprimer 
dans  sa  sentence  qu’ils  étaient  cause  du  retard  **. 

Les  mineurs  qui  avaient  à se  plaindre  de  la  prescription 
avaient  un  recours  contre  leurs  représentants , et , seulement  à 
défaut  de  ce  recours , ils  pouvaient  invoquer  la  restitution 
en  entier  ". 

Plus  tard,  Justinien  décida  encore  que  si  le  demandeur, 
après  avoir  présenté  la  demande , faisait  défaut,  il  serait  cité 
trois  fois , et  que  si , depuis  la  troisième  citation  , il  restait  une 
année  sans  sc  présenter,  1c juge  devait , à la  requête  du  défen- 
deur, prononcer  sa  sentence  5 si  le  demandeur  se  présentait  pour 
empêcher  cette  péremption  d’un  an,  puis  ensuite  négligeait 
encore  sa  demande,  il  devait,  à l’expiration  de  l’année  ci-des- 
sus , être  déchu  de  son  droit 

§ CLH.  — Des  jours  fériés 

L’époque  du  jour  où  se  rendait  la  justice  était  avant  midi  \ 
Quant  aux  jours  auxquels  il  n’était  pas  permis  de  vaquer  aux 

« L.  13  , cit.  § 8. 

« 1. 13,  clt.  g 9. 

**  !..  IJ,  cil.  S 10,  11. 

n Nov.  112,  c.  3. 

1 Voy.  supra , g 129,  noie  1.  Tit.  de  feriis,  C.  Th.  2 , 8.  0.  2,  11.  — J. 
Golh.  nd  tit.  C.  Th.  cit.  t.i , p.  135-145.  Jo.  Chr.  Amadutii  cdil.  Lcgum 
Novell,  anccd.  Tlieod.  jun.  et  Valent.  III,  p.  182-185. 

* I..  C (T),  C.  Th.  de  o(T.  réel.  prov.  ( 1 , 7 ).  L.  1,0.  Th.  de  oit.  jud. 
civ.  (I,  8).  — Ncc  mcridianls  horis  a Qligatoribut  judiccs  vidcautur. 
Conf.  J.  Outh.  ad  L.  0,  Cil.  1. 1,  p.  55. 
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affaires , par  opposition  aux  jours  appelas  juridici s , ils  étaient 
autres  qu'auparavant  * sous  les  empereurs  chrétiens.  Constantin 
avait  déjà  défendu  de  s’occuper  le  dimanche  d’affaires  juri- 
diques, excepté  de  l’affranchissement  et  de  l’émancipation-*  : 
c’est  ce  que  confirma  plus  tard  encore  Yalentinien  II  *.  Con- 
stantin avait  aussi  défendu  aux  magistrats  de  créer  des  jours 
fériés  de  leur  propre  autorité  \ Valentinien , Théodose  et 
Arcadius  publièrent  une  constitution  * où  ils  déclarèrent  juridici' 
tous  les  jours  qui  n’avaient  pas  été  exceptés  d’une  manière  for- 
melle, et  restreignirent  le  nombre  des  jours  fériés,  qu’ils  dé- 
terminèrent ainsi  (il h»  Inntum  ma.neiu:  feriarum diet  fmeril ) : 
un  mois  pendant  les  moissons  et  un  mois  pendant  les  ven- 
danges ; les  jours  d’usage  au  nouvel  an  • ; les  jours  de  la  fonda- 
tion de  Rome  et  de  Constantinople 10 ; les  jours  de  Pâques, 
avec  la  semaine  d’avant  et  la  semaine  d’après  " ; les  dimanches 
et  les  anniversaires  de  la  naissance  de  l’empereur  et  de  son 
avènement  au  trône.  Ces  empereurs  permirent  cependant  l’é- 
mancipation et  l’affranchissement  pendant  les  vacances  do 
Pâques”.  Lés  juifs  ne  pouvaient  être  actionnés  le  jour  du 
sabbat  ni  à leurs  autres  jours  de  fêtes,  pas  même  par  le  fisc. 
C’est  du  moins  ce  que  décrétèrent  les  empereurs  Honorais  et 

» L.  2 , C.-  Th.  clt. 

* Dans  une  constitution  que  nous  a fait  connaître  le  manuscrit  do 
Turin,  Arcadius et  Honorius  déclarent  : • Solcnnes  pnganorum  supersti- 
tionis  dies  inter  feriatos  non  liaberi,  olini  reminiscimur  iinpcrassc.»  L.  22, 
C.  Th.  h.  t.  (p.  107  ) , dans  Wcnck. 

* L.  3rC.  h.  t.— L.  1 ,C.  Th.  11.  t.  conf.  Sozom.  r,  8. 

6 L.  3,  C.  Th.  de  exccut.  (8,  8),  ou  L.  13 , C.  Th.  de  exact.  (11,7), 
et  dans  -le  manuscrit  de  Turin,  Tit.  de  feriis , dans  Wcnck:  L.  18 
(p.  101  sq.) 

7 L.  4,C.  h.  t. 

« L.  2,  C.  Th.  L.  7 , C.  b.  t. 

* Conf.  L.  5 , D.  de  feriis  (2,12). 

16  Conf.  Sozom.  V , 16. 

11  Conf.  J.  Goth.  ad  L.  2,  cit.  1. 1,  p.  142  sq.  et  la  nouvelle  L.  21 , C. 
Th.  d’après  Wcnck.— L’Interprétation  ajoute  le  jour  de  l’Epiphanie; 
mais  dans  Justinien  il  n’csl  question  ni  de  ce  jour,  ni  des  autres  joute 
de  fetes. 

“ L.  8,C.h.  t. 

20 
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Théodose  11 15 , et  ce  qu’avait  décrété  Auguste  avant  eux  M. 
Léon  et  Anthemius  conflrinèreiit  la  défense  de  s’occuper  d’af- 
faires judiciaires  le  di/nanche  Toutes  ce»  dispositions  ont 
passé  dans  la  compilation  de  Justinien, 

| CLlli.  — Smlenlki.  — lies  judicàta. 

La  première  question  qui  se  présente  est  celle  de  savoir  si , 
d’après  le  droit  romain  moderne,  la  sentence  devait  porter  con- 
damnation à une  somme  d’argent  Pour  les  extraordinaria 
actiones , il  n’était  pas  nécessaire  qu'il  en  fût  ainsi , et  par  con- 
séquent, après  la  suppression  du  système  formulaire , on  put 
fort  bien , dans  tous  les  cas , s’écarter  de  l’ancien  principe  à ce 
sujet;  ce  ne  fut  toutefois  que  sous  Justinien  qu’il  fut  dit  expres- 
sément que  la  condamnation  pouvait  ne  pas  consister  en  une 
somme  d’argent.  • 

Déjà  du  temps  dés  formules,  dans  les  actions  arbitraires  * 
la  sentence  était  précédée  d'un  ordre  tendant  à la  prestation 
de  la  chose  due.  C’est  ce  qui  fut  encore  observé  dans  le  droit 
de  Justinien  ; seulement  ici  l’ordre  était  donné  par  le  magistrat, 
lequel  pouvait,  sur  l’insistance  du  demandeur,  faire  exécuter 
cet  ordre  manu  militari  Si  l’exécation  immédiate  n’était  pas 
possible  , ou  si  le  demandeur  n'insistait  pas  pour  l'exécution, 
le  défendeur  qui  refusait  d’obéir^  l’ordre  à lui  intimé  était  seu- 
lement alors  condamné  à une  somme  d’argent.  Sous  Justinien  , 
la  condamnation  en  une  chose  due  pouvai.t  avoir  lieu  dans  d’an- 
tres cas  encore  ’.  Ert  outre,  comme  tous  les  judicia  étaient 

**  L.  3 , C.  Tli.  h.  t.  L.  8 , C.  Th.  de  cxcc.  (8,8).  L.  13,  C.  de  jud. 

( 1,  Ô).  — L.  20,  C.  Th.  de  jud.  (10,8). 

0 Joseph  Jud.  Antiq.  xvi , 10. 

>»  L.  ult.  C.  h.  t. 

1 llihhentrop.  ad  L.  10,  § 6,  de  pign.  etc. , p.  31  sqq.  nul. 

* S 2,  J.  de  oir.  jud.  L.  c^,  de  rei  vind.  (0, 1 J.  L.  7,  C.  de  ex.  rei 
jud.  (T,  53).  §31 , J.  deact. 

* § 32,  J.  de  act.  Curare  aulcm  dcbcl  judex,  ut  omnimodu  quaotuiu 
possibilc  ci  sit , cerlæ  pccuniæ  vel  rei  scnlcntium  ferai  : ctiamsl  de  in- 
certa quanlitatc  apud  eum  aclum  est.  L.  ult.  C.  de  lld.  lib.  (7  , 4),  — 
miramur,  quare  judex  — non  omnimodo  eondemnationem  in  tervum  , 
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absululuria' , lorsque  le  défendeur  voulait  éviter  la  eondam- 
nation  cil  accomplissant  son  obligation,  il  n’était  pas  toujours 
astreint  à donner  de  l'argent,  il  l’accomplissait  in  va  titra  ; 
et',  dans  tous  les  cas , le  demandeur  était  obligé  d’accepter  de 
l'argent  au  lieu  de  la  chose -due,  lorsqu’il  n-’y  avait  pas  possi- 
bilité de  faire  immédiatement  la  prestation  qui  était  l’objet  de 
l’obligation. 

Nous  ne  trouvons  nulle  part  que  la  condamnation  qui  n’était 
pas  pécuniaire  entraînât  l’action  judicati.  Quant  aux  effets 
matériels  de  la  chose  jugée , ils  sont  restés  les  mômes  ; mais  ces 
effets  n’étaient  plus  produits  qu’au  moyen  d’une  exception. 
(Conf.,  § 146,  supra.) 

En  ce  qui  concerne  le  prononcé,  du  jugement,  l’usage  de 
l’écrire  d’abord  était  devenu  de  plus  en  plus  général  * , eft  tou- 
jours il  fallut  qu’il  fut-  rendu  à haute  voix.  Valérien  et  Gallieu 
décident  expressément , par  un  rescrit , qu’une  sentence  est 
nulle  si  elle  est  remise  aux  parties  par  écrit  sans  avoir  été  lue*. 
Enfin,  le  recitare  ex  ixriculo 7 est  devenu  indispensable  ; Valen- 
tinien , Valons  et  Graticn  veulent  que  la  sentence  ne  puisse  être 
prononcée  quo  sur  une  rédactioiT  (ex  libello  datasenlentia).  Le 
juge  ne  pouvait  confier  à un  autre  le  soin  de  lire  la  sentence , 
excepté  lorsqu’il  était  judex  illuslris , par  exemple,  préfet 
du  prétoire  *.  Bans  la  suite,  d’autres  empereurs  renouvelèrent 
la  défense,  sous  peine  de  nullité,  de  prononcer  une  sentence 
nou  écrite 5 : cela  ne  s'appliquait  cependant  qu’à  une  scutence 

' x • 

sed  in  æstimationcm  cjus  feecrit.  L.  14,  C.  de  seul,  et  intcrl.  (7 , 43) — 
condcmnarc  — et  aliquid  eum  daturum  vel  faeturum  prununtiare. 

* § 2,  J.  de  perp.  et  temp.  act. 

* Voy.  § 137  , supra.  Tit.  de  sentent,  ex  pcriculo  recitandis , C.  Th.  4 , 

17,  C.  7,44.  • 

• L.  I , C.  h.  t.  (7,44). 

7 Periculujn  est  employé  dans  le  môme  sens  que  libellai,  ta  lutta , 
L.  2 , C.  Th.  h.  t.  de  l'an  382.  Ce  mot  signifle  un  projet  de  sentence, 
c'est-à-dire  un  brouillon , mais  bien  complétât  bien  arrêté.  Voy.  J.  Gotli. 
ad  !..  2 , C.  Th.  cit.  t.  l , p.  435  sq. 

• L.  2,  C.  h.  t. 

3 L.  1 , C,  Th.  h.  t.  ou  L.  3 , C.  cud.—  L.  4 , C.  Th.  cod. 
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déliiiiti vc  l0.  Une  fuis  la  sentence  régulièrement  rendue , elle 
ne  pouvait  plus  être  modifiée  Justinien  a dispensé,  dans  deux 
cas,  de  l’obligation  de  rédiger  la  sentence  par  écrit,  savoir: 
lorsque  l'objet  du  litige  était  de  trop  peu  d’importance  ”,  et 
pour  la  juridiction  épiscopale 

Au  reste,  Constantin  déjà  avait  disposé  que  le  juge  11e  devait 
prononcer  la  sentence  définitive  qu’après  avoir  demandé  aux 
parties , après  la  clôture  des  débats , si  elles  n’avaient  rien  à 
ajouter  à leurs  moyens  M.  Justinien,  dans  une  novellc , a pris 
des  mesures  pour  que  l'une  des  parties  , dans  ce  dernier  cas, 
11e  retardât  pas  trop  longtemps  la  sentence 

CHAPITRE  II.  — DES  REPRÉSENTANTS  JUDICIAIRES. 

§ CLIV.  — Introduction. 

La  capacité  de  figurer  en  justice  comme  demandeur  ou 
comme  défendeur,  d’étre  reus,  est  exprimée,  dans  le  langage 
de  la  doctrine,  par  ces  mots  : « légitima  persona  standi  in 
judicio  '.  » L’esclave  était  incapable  de  plaider,  même  par  repré- 
sentant 5 le  judicium  avec  lui  eût  été  nul  *.  Il  ne  pouvait 
qu’exceptionifèlleracnt  poursuivre  son  maître  ; il  en  a été 
question  au  § 88  supra  *.  Il  en  était  de  même  probablement, 
dans  l’origine , pour  toute  personne  placée  sous  la  puissance 
d’autrui.  Bientôt  cependant  il  fut  permis  d’actionner  un  fils  de 
famille  ; mais  il  11e  lui  était  pas  permis  d’actionner  : seulement", 
peu  à peu , on  lui  accorda  l’action  t'n  fattum , et  enfin  l’action 
civile  avec  une  formule  in  factum  (action  utile 

>«  L.  40 , C.  T)i.  de  app.  ( 1 1 , 30  ). 

11  Sur  les  formalités  voyez  Lydus,  de  mag.  ni,  11.  — L.  5,  C.  Th.  II.  t. 

11  Nov.  17  , C.  3. 

15  Nov.  83,  pr. 

11 1. 1 , C.Th.  de  judic.  (2,  J8).  L.  9,  C.  de  judic.  (3, 1 ). 

15  Nov.  115,  c.  2. 

1 C.  qui  lcgilimam  personam  standi  in  judicio  habeant,  vel  non  ( 3,  G). 

* L.  107,  de  reg.  jur.—  L.  4i,  $ 1,  D.  de  jud.  (5,  1).  L.  0, 7,  C.  h. 
t.  L.  6,  C.  de  jud.  (3,  1}. 

3 L.  53 , I).  de  jud. 

J Voy.iwprfl,  $ M. 
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Les  femmes  et  les  pupilles  ne  pouvaient  introduire  une  action 
de  la  loi  otf  un  legitimum  judidum  qu’avec  l’autorisation  de 
leur  tuteur  ; aussi  un  simple  curateur  ne  leur  suQisait  pas.  pour 
plaider  contre  leur,  tuteur  \ Lorsque  là  tutelle  des  femmes  fut 
supprimée,  elles  purent  plaider  sans  une  autorisation  quel- 
conque. Quant  aux  pupilles,  ils  durent  toujours  plaider  par 
un  tuteur , quand  \e  judidum  était  legitimum  8 ; dans  tout  autre 
judicium  ils  purent  plaider  par  un  curateur , et  il  en  fut  ainsi 
dans  tous  les  cas , quand  il  n’v  eut  plus  de  différence  entre  les 
légitima  judida  et  les  imperio  continentia  '.  Les  adultes , depuis 
que  la  cura  mtnorum  avait  pris  un  développement  scientifique, 
et  en  vertu  de  rescrits  impériaux,  purent  figurer  en  justice 
avec  le  seul  consentement  d’un  curateur , renia  atatis  *. 
Quant  aux  autres  personnes  pourvues  d’un  tuteur,  on  appli- 
quait les-  principes  relatifs  aux  pupilles.  Les  pérégrins  purent 
plaider  de  tout  temps;  seulement  des  actions  civiles  ne  leur 
étaient  données  et  n’étaient  données  contre  eux  que  comme 
actions  feintes  *.  Enfin,  en  vertu  d’un  rescrit  d’Adrien,  les 
magistrats  supérieurs  ne  pouvaient  plaider  ni  en  qualité  de 
demandeurs , ni  en  qualité  de  défendeurs , soit  pour  eux , soit 
pour  leurs  pupilles , tant  que  durait  leur  imperium  ,0. 

I.  lieprisentalion  K 

§ CLV.  — Dam  les  actions  de  la  loi. 

Sous  le  système  des  actions  de  la  loi,  on  ne  pouvait  en 

1 Gaius,  1, 184. — Ulp.  xi , 24,  27. 

8  L.  1 , 2 , C.  tr.  t. 

1 S 3,  J.  de  auct.  tut.  (I  , 21  ).  L.  17,  § 1 , D.  de  app.  (49,  1).  , 

8 L.  4 ,C.  si  adv.  rem  jud.  (2,27  ).  L.  2,  C.  h.  t.  L.  1 , C.  qui  pétant 
( S , 31  ).  L.  10 , C.  de  app.  (7 , 62).  § 2 , J.  de  cuTat.  ( 1 , 23 ). 

9 Arg.  Gaius,  iv ,37. 

10  L.  48,  de  jud.  (6,  1).  L.  32, de  inj.  (47,  10). 

1 Gaius,  iv , 82-87 , 97-101.  Vat.  fr.  lit.  de  cognltor.  et  procurât.  § 317- 
311.  Paul,  de  cognltor.  l,  2,  de  procur.  I,  3.  C.  Th.  dccognit.  et  procur. 
(2,  12).  Conseil,  c.  3,  D.  de  procur.  (3,  3).  C.  de  procur.  (2,  13).  J. 
de  iis , per  quos  ngere  possumus  (4 , 10).  — Noodt,  ad  tlt.  I).  de  procur. 
— Dupont  ad  Gninm,  p.  1 12-120.  Ilollwec,  Vers,  n"  tu  , p.  138  et  suiv. 
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général  se  faire  représenter  * , et  cela  tenait  spécialement  à la 
rigueur  des  principes  de  la  vocatio  in  jus  (§  lûft  supra  ).  Ce 
principe  fut  ainsi  exprimé  : « Nemo  aliéna  nomine  lkge  igere 
fûtes!  ; » et  il  s’appliquait  même  aux  actes  de  juridiction  volon- 
taire qui  empruntaient  la  forme  des  actions  de  la  loi  Il  y 
avait  toutefois  quatre  exceptions  à ce  principe  : on  pouvait 
procéder  en  justice  pour  le  peuple  (pro  populo),  pour  la  liberté 
( liber tatis  causa  ) * , pour  une  tutelle , et , dans  le  cas  de  vol , 
pour  ceux  qui  étaient  prisonniers  chez  l’ennemi , ou  absents 
dans  l'intérét  de  la  république , ou  pour  ceux  qui  se  trouvaient 
sous  la  tutelle  de  ces  personnes,  et  cela  en  vertu  de  la  loi 
Uostüia  \ Nous  avons  peu  de  détails  sur  ce  dernier  cas  6.  Une 
cinquième  exception  permettait  d’intenter  pour  un  pérégrin 
l’action  repetundamm , lorsqu’on  agissait  par  une  actîon  de  la 
loi 7.  Dans  tous  les  cas , les  pérégrjns  pouvaient  actionner  eux- 
mêmes  per  formulant  *,  et  les  Latin9  pouvaient  kge  agere  *.  Lo 
droit  de  représentation  appartenait  aussi  de  préférence  aux 
parents  dans  les  deux  premières  exceptions 

On  agissait  pro  populo  quand  on  intentait  une  action  publique 
ou  populaire  11  ; Vauerior  libertalis  agissait  pour  autrui  pro 

5 Gaius,  iv , 82  : — « cum  ollm , quamdlu  sols  ( voy.  Klenre,  ad  Ica. 
Servil.  p.  xii,  note  55,  Hefllerad  Gaium,  Hollwcg , p.  142,  note  3)  logis 
acUônes  in  usu  fuissent , alterius  nomine  agere  non  liccrct,  etc.  » Pr.  J. . 
h.  t.  ( 4 , 10),  on  Ut,  d’ane  manière  générale  : « cum  olim  In  usu  fuisset, 
alterius  nomine  agere  non  poste , niai , etc.  » 

* La  L.  123,  de  ycg.  juris,  d'Ulpien,  ne  se  réfère  pas  à des  actes  de 
juridiction  contentieuse  : conf.  Mûlilenbruch,  Cession  , p.  35,  note  5C. 

* C’est  ainsi  qu'il  faut  lire  dans  Gaius,  1.  c.,  où  on  ne  trouve  aucune 
antre  exception.  Pr.  J.  cit.  on  lit  : « pro  populo,  pro  liUcrtate,  pro  tutola, 
prætcrea  iege  HostlUa , etc.  » 

* Pr'.  4.  cit. 

6 Conf.  H.  G.  Schmiedcr  ( præs.  H.  Breuning),  de  loge  Hoslilia,  Lips. 
17-8,4. 

7 Cic.  Div.  in  Cæcil.  c.  4,  c.  IC  f.  c.  20.  Conf.  lex  Servil.  c.  4,  5. 
Klenre,  Ibid.  p.  xu  sq.  etc.  18,  note  8,  c.  19,  note  1. 

“ Gaius,  iv,  37. 

* Cic.  pro  Cæcin.  c.  35. 

,0-  Klénie , Zcils.  f.  gs.  R\v.  t.  C , p.  40. 

" 4 > S 3.  D.  de  liis  qui  eifud.  (9,  3).  — Dummodo  seiamus,  ex  plu- 
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liherlale  dans  le  liberale  judicium  Pour  cette  représentation 

étaient  admises  les  necetsarite personw  même  contre  legrédo 
celui  qui  se  trouvait  in  tervilule  ; or  l’on  comprenait  sous  la 
dénomination  de  personnes  nécessaires  les  proches  parents , 
ceux  mêmes  qui  étaient  femmes  ou  soldats,  l’épouse;  ensuite 
venaient  los  extranei  " : mais,  avant  tous  autres,  le  droit  de 
représentation  appartenait  au  père  de  famille,  qui  avait  le  droit 
incontestable  de  posséder  son  (ils  pendant  le  litige  relatif  à son 
état  d’homme  libre  •*.  Dans  la  classe  des  personnes  qui 
peuvent  plaider  pour  autrui  nous  devons  placer  aussi  le 
vindex , qui  vient  assurer  à celui  contre  lequel  la  tnanus  injecli i> 
a été  exercée , une  liberté  de  fait  d'abord  , et  de  droit  ensuite 
( voy.  § 128  supra  ) : s’il  n’en  était  pas  ainsi , il  faudrait  sup- 
poser une  sixième  exceptiun  Pro  tulela  semble  signifier  la 
représentation  du  tuteur  régulier  par  un  prœturius  lulor;  car 
le  tuteur  du  pupille  n’était  pas  son  représentant,  mais  son 
auclor  » • 

ribus  desiilerantibus  liane  actionem , el  potissimum  dnrl  debere , cujus 
Interest,  vel  qui  nlllnitate  edgnationeye  defunctum  contingit . Sur  accu- 
talio , voy.  Klenze,  I.  C.  p.  42-40. 

>*  Vojr.  supra,  S 60  et  page  107. 

19  Llv.  ni , 40  ; ita  viudlratur  Virginia , tpondenlibut  propinquit. 

'*  L.  I.Jjl,  2,  L.  3,  § |,2,  L.  C , D.  de  li)>.  caus.  (40,  12). 

••  Lly.  lii,  44 , 4S.  ' 

'*  La  circonstance  que  le  v index  devient  aussitôt  erpromitsor,  comme 
s’exprime  RoHvreg,  I.  c.,  n’empéche  pas  que  ce  ne  soit  une  exception  ; car 
e’est  ce  qui  a lieu  pour  tout  représentant  : voy.  supra  , § 4C , note  8 , et 
S 103,  note  20. 

17  Voy.  Gaius  , i , 184.  — C.ette  explication,  qui  répond  le  mieux  à 
l’expression  pro  tulela , se  rapproche  le  plus  de  celle  de  Théophile.  A co 
sujet  Théophile  a été  blâmé  tant  par  les  anciens  que  par  les  modernes.  l.os 
premiers  (Janus  a Costa,  Otto,  Vinnius)  prétendent  que  ceux  qui  re- 
présentaient pro  tulela  représentaient  le  pupille , en  renvoyant  ,•  dans 
leur  explication , A Aulu-Gelle , v,  12.  Parmi  les  modernes,  Klenze,  p.  48, 
pense  avec  Rudorfl’  qu’il  s'agit  ici  de  la  quasi  publica  accusalio  tuspecti 
lutoris  ; mais  alors  ce  cas  se  confondrait  avec  le  premier  : voyez  Hasselt , 
de  legls  act.  p.  108. 
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§ CI.YI.  — Des  représentants  sous  le  système  formulaire 

Le  système  mobile  des  formules , qui  sc  substitua  à la  raideur 
des  actions  de  la  loi , se  prêtait  bien  plus  à la  représentation  * ; 
la  procédure  devant  le  préteur,  affranchie  de  l’ancienne  ri- 
gueur, n’y  faisait  aucun  obstacle.  D’un  autre  côté,  comme 
toute  formule  tendait  à une  condamnation  pécuniaire,  le  repré- 
sentant pouvait  paraître  à l’instar  de  l’aucien  t index,  comme 
ayant-droit  ou  comme  obligé , à la  place  du  véritable  ayant- 
druit  ou  du  véritable  obligé.  De  cette  manière  la  représentation 
devint  possible  et  illimitée-,  l’ancien  principe  était,  au  fond, 
abandonné-,  dans  la  forme  il  s’était  maintenu  *.  En  effet,  au 
moyen  de  la  liliscontestatio  d’abord , et  de  la  sentence  ensuite , 
l’obligation  ne  concernait  plus  l’ancien  dominas;  le  représentant 
devenait  litis  duminus , sauf  à lui  à rendre  compte  au  représenté 
de  ce  qu’il  avait  fait  pour  lui.  11  était  bien  facile  de  transférer 
au  représentant  le  dommium  litis  : on  faisait  figurer  le  nom  de 
l'ayant-droit  dans  l’fnfentto , et  on  rédigeait  la  condemnatio  de 
manière  qu’elle  fût  au  profit  du  représentant.  Ainsi,  si  Titius 
intentait  une  action  pour  Mævius , la  formule  était  ainsi 
conçue  : « Si  paret  Numerium  Aegidium  Mœvio  dare  oportere , 
ou  rem  Marvii  esse,  judex  Numerium  Negidiwn  Lucio  Trrio 
condemna.  » Si  Titius  représentait  Mævius  comme  défendeur,  la 
formule  était  ainsi  conçue  : «Si  paret  Mœvmm  Auto  jgeriodare 
oportere,  ou  bien  rem  Auli  Agerii  esse * , judex  Llcidm  Titicm 
condemna  " . » Naturellement  les  exceptions  de  l’obligé  devaient 


* Hcllter,  Obs.  xix. 

* Pr.  J.  h.  L ( 4 , 10)  : • et  quia  hoc  non  mfniraanr  •incommoditatem 
habobat,  quod  alleno  nomme  neque  agere,  neque  eaciperc  acUonem  llce- 
bat  : cœperunt  hommes  per  procuratores  litigare,  » conf.  avec  Gaius , 
iv,  82. 


3 Mühlenbruch  , Cession , p.  AO.  Hollweg , p.  145 et  sniv.  p.  157. 

* • Cum  in  rem  agitur,  nihil  intenUone  facil  ejus  persona,  cum  qua 
asilur,  «ive  suo  nomine,  sive  alieno-  nliquis  Judicio  interveniat  : tantum 
cnlm  ‘"tenditur,  rem  actorisesse.  • Gaius,  iv,  87. 

1 Gaius,  IV,  8G,  87  , 55  f.  35.  Tlionpll.  IV,  10, «2.  !..  9,  C.  h.  1. 
(2,13). 


Digitized  by  Google 


DES  COGN'ITORES  TT  DES  TROCtRATORFS.  457 

appartenir  à son  représentant,  ou  cempéter  à l'obligé  contre 
le  représentant  de  l’ayant-droit,  comme  si  les  parties  elles- 
mêmes  eussent  été  en  cause  Quant  aux  rapports  qui  résul- 
taient de  là  entre  le  représentant  et  le  représenté,  ils  repo- 
saient sur  les  principes  du  mandat  ou  de  la  gestion  d’aiTaires. 
De  la  même  manière  les  tuteurs  et  curateurs  pouvaient  agir 
comme  représentants  de  leur  pupille  : mais  il  ne  faut  pas  con- 
fondre ce  rôle  avec  celui  qu’ils  jouaient  en  venant  com- 
pléter la  personne  de  leur  pupille  dans  une  instance. 

t’exposé  de  ce  qui  concerne  la  constitution  des  tuteurs  et 
curateurs  appartient  à une  autre  partie  du  droit  romain  ; nous 
ne  parlerons  donc  ici  que  des  autres  représentants  ’ , des 
cognilores,  des  procuralorts  et  des  defemores. 

§ CLYH.  — Des  cognilores  el  des  procuratores 

Les  plus  anciens  * représentants , sous  le  système  formulaire, 
sont  les  cognilores , ainsi  appelés  parce  qu’ils  prenaient  connais- 
sance de  l’aiTaire  d’üutrui 3.  Ce  qui  prouve  que  ce  sont  les  plus 
anciensreprésentants  qui  aient  existé,  c'est  la  rigueur  des  règles 
concernant  leur  constitution , pour  laquelle  il  fallait  que  le  do- 
minus  litis  vint  se  présenter  devant  le  préteur 5 -c’est,  en  outre, 
qu’il  était  encore  de  principe  du  temps  de  Cicéron  que  : 
«Alteri  nemo  pôles  t lilem  contes  tari  niti  qtii  cognitor  est  factus \» 

* Conf.  L.  51 , § I-,  D.  h.  t.{3,  3).- 

1 Gaius,  iv,  82  (agere  alieno  nomiac)  : veluti  cognltorio,  procura- 
torlo,  tutorio,  curatorlo.  — f,.  6,  §3,D.  de  conf.  (42, 2). 

1 J.  Gothof.  ad  L.  7 , C.  Th.  b.  1. 1.  1,  p.  173.  Les  notes  de  Schulting, 
ad  Paul,  i,  2,  p.  221.  Jo.  D.  Ritter,  de  cognltoribus , Lips.  1735, et  pitrf. 
t.  1 , C.  Th.  p.  11-14.  C.  G.  de  Wlnkter,  opusc.  min.  Vol.  i,  p.  437-140, 
Hollweg,  p.  165  et  snhr.  AI.  Aug.  de  Buchholtz  Yatic.  frag.  exe.  ni. 

1 Holhveg,  p.  167  et  suit.  Biichb.  p.  336. 

5 Gaius , iv,  83  : si  cognovcrit — (Ascon.  ) ad  Cieer.  in  Cæc.  c.  4 : si  — 
novit.  Glossar.isidori  ; « Cognitor  a cognosccndn  causa  diclus.  • Gronov. 
de  peeduin  veteri,  iv,  3.  C'est  dans  ce  sens,  et  non  dans  le  sens  d’un 
cognitor  proprement!  dit , qu’il  faut  entendre  Asronius  ad  Cle.  Vert.  1 , 
5,  et  Uonat.  ad  Tercni.  Eunuch.  IV,  7 , v.  35,  le  cognitor  ici  est  celui 
qui  connaît  la  personne.  Conf.  Ritter,  I.  c.,  et  Ttnrhli.  p.  343  sq.  - 

* Cic.  pro  Rose.  C.  c.  |S , conf.  avec  e.  1 1 . 


nigitiMvt  by  Google 


458 


DES  RErRÉSESTV'iTS  JCMCHttES. 


Il  parait  donc  que  ce  ne  fut  que  plus  tard  que  les  autres  repré- 
sentants, tuteurs,  curateurs  et  procurateurs,  furent  admis * : 
quant  aux  procurateurs,  cela  est  évident;  car  ils  figurent  tou- 
jours après  les  eogniloret,  et  l’édit  prétorien  concerné  princi- 
palement ces  derniers  ; ce  n’est  que  par  extension  qu’il  S’occupé 
des  procurateurs*. 

Ces  mots  : « Ut  major  annis  LX  et  cui  morbus  causa  eit , 
cognitorem  det,  » lesquels  sont  empruntés  à une  ancienne  loi  > 
indiquent  que  d’abord  le  cognitor  ne  fut  constitué  que  dans 
certains  cas  urgents  ’ : du  temps  de  Cicéron  ces  cas  étaient 
devenus  nombreux , ou  peut-être  le  cognitor  était  permis  tou- 
jours*. La  nomination  du  cognitor  se  faisait  encore,  à celte 
époque , d’une  manière  solennelle.  Le  domina » liti$  se  présen- 
tait* avec  son  adversaire  devant  le  préteur,  par  conséquent  in 
jure  ,0  ; de  sorte  que  le  magistrat  et  l’adversaire  étaient  en 
même  temps  instruits  de  cette  constitution  certii  verbis  " ; 
il  était  nommé  sans  Condition  **,  etjes  parties  s’adressant  la 

* Dans  Cicep.  pro  Cæcln.  c.  20 , les  procurateurs  ne  sont  quo  ce  qu’ils 
ont  été  dans  l’origine,  savoir!  des  personnes  administrant  les  biens  des 
absents;  mais  ils  ne  représentaient  pas  encore  dans  les  procès.  Ont.  Kd. 
lluschlte,  exc.  adCIc.  pro  Tull.  c.  17,  Anal.  p.  2B3  sqq. 

* Val.  fr.  $ 322  sq.  341.  Schrader,  luit.  Zcits.  t.  I,  coh.  1 , p.  177. 

Uollweg,  p.  108,  note  32.  . . 

1 Ad  Her.  Il,  13;  conf.  § I f.  J.  h.  t.  , 

1 CIc.  pro  Rose.  C.  c.  Il , 18 , Var-r.  l,  6,  Il , 43,  m , 00  ; prp  Cœc.  c.  i, 
CatiL  iv,  5 : seulement  cognitor  n’est  pas  toujours  pris  dans  notre  sens. 
Voy.  aussi  Qulnct.  i,  O.  m , 6,  et  Dec).  301. 

* Conf.  Gaius , iv,  83. — Keat.  v.  Coguitor.  Isidor.  (v.  Riichb.  p.  837  , 
pote  14) , et  Asconius , 1.  c. 

14  Gaius  no  dit  pas  cela  expressément  ; mais  il  ne  peut  y avdir  do 
doute  à ce  sujet , surtout  si  l’on  se  réfère  à ces  mots  • præsente  judtce  » 
de  V Interpretalio  ad  I..  7 , C.  Th.  h.  t. Conf.  BuchholDt,  p.  338,  note  17. 

h Gaius,  iv,  83,  97  : — cum  enlm  certis  et  quasi  solemnibus  verbis  In 
loeum  domini  substituatur  cognitor,  etc.  Voy.  déjà  J.  Goth.  ad  L.  7,  C. 
Th.  cit.  et  Ritter,  I.  c.  C’est  céque  semblent  aussi  Indiquer  Paul,  i,  3, 
S I , qui  dit  que  le  procurator  était  constitué  nudis  verbis,  et  ce  passage 
des  J.  $ l,  h.  t.  :«  Procurator  negue  certis  verbis  ncqne  præsente  adver- 
sario  — conslituitur.  • Voy.  nussi  Tliéoph.  ibld.  Ilnehh.  p.  339. 

'»  Vat.  fr.  $ 329. 
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psroh'.  Au  reste,  il  est  vraisemblable  que  les  paroles  ici  n’étaient 
pasaussi  sacramentelles  que  dans  les  actions  de  la  loi  ",  puisqu’il 
fut  permis  de  bonne  heure  d’employer  la  langue  grecque  M.  Le 
cognilor  pouvait  être  absent  ",  et  alors  il  n’y  avait  encore 
qu’un  mandat  imparfait  ";  son  acceptation  était  nécessaire  pbur 
lui  imprimer  le  caractère  de  cognilor  Depuis  cette  appari- 
tion devant  le  préteur,  le  dominus  luis  n’avait  plus  besoin  de 
figurer  dans  le  cours  de  l’instance  '*. 

Mais  cette  manière  de  constituer  un  représentant  n’était  pas 
moins  fort  incommode,  et  elle  n’était  pas  même  possible  pour 
quiconque,  voulait  intenter  un  procès , ou  était  attaqué  pendant 
son  absence.  On  songea,  en  conséquence,  à se  faire  représenter 
en  justice  d’une  autre  manière;  et , comme  U y avait  des  pro- 
curatores  pour  l’administration , on  en  constitua  in  litem  '*  : or, 
pour  cotte  constitution  il  suffisait  d’un  mandat  ordinaire;  il 
n'était  plus  besoin  ni  de  paroles  solennelles , ni  de  la  présence 
des  parties  devant  le  magistrat*0.  On  constitua  donc  des pro- 

1J  Vat.  fr.  § 31*.  • s ‘ 

•»  Vat.  fr.  § 319. 

**  Peut-être  n’en  était-il  pas  ainsi  dans  l’origine.  — (Gaius.iv,  83  f. 
conf.  L.  I , $ 3,  L.  2,  D.  h.  t.  (3,3),  qui  autrefois  comprenaient  le 
mot  cognttor.  Festus , (t  la  vérité  , dit  : « Cognltor  est , qui  litem  alterius 
suscipit  coram  eo  eut  dalus  est  ; » et  Isidor.  dit  aussi  : • Cognilor  non 
nlsi  prasens  a pra-sentc  præaçnti  datur.  » Mais  ces  passages  sc  réfèrent 
à ce  qui-  avait  lieu  à l'époque  la  plus  reculée. 

10  L'interprète  de  la  L.  7 , C.  Th.  cit.  dit  : • cognltor  est , cu(  tint 
mandata , etc.  » Mais  ecla  veut  dire  seulement  que  le  cognilor  n'avait 
pas  besoin  d’un  mandat  écrit  comme  le  mandataire  d'un  absent.  Voy. 
ftm-liii.  p.  341 , note ,04.  . 

•7  liai  us , i v , 83  f.  . 

>“  Qc.  pro  Rose.  C.  c.  11.  llorat.  Sat.  u,  v,  v.  37  sq.  — Ileineccius  , 
Antiq.  iv,  10,  § 3.  Auct.  ad  Hcr.  u,  13.  On  croyait  autrefois  le  contraire, 
par  exemple,  WincWler , 1.  c.  à cause  d’Asconius,  I.  c. ; et  Unterholiner 
sur  Horace,  .1,  c. , va -trop  loin,  La- procédure  mentionnée  dan»  Oie, 
Verr.  u , 43  sq.  est  une  procédure  Irrégulière.  Conf.  Duciiholtz,  p.  340-342. 

'•  Fest.  v.  Cogniior  .-  « procuralor  autem  absentls  nomine  auctor  lit.  • 
Asc.  1.  c.  Jlollweg,  p.  108  , note  33. 

*>  Gnius,  iv,  84.  §4,  J.  h.t.  Paul,  1,3,  $ I.  L.  1 , $ 1,  3 , L. 2 , L.  8, 
S 1 , 3.  L.  15,  pr.D.  L.  17,  C.  h.t. 
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curatores,  soit  ad  agendum , soit  ad  defendendum ai  ; et,  du  temps 
de  Gaius  au  moins , ils  pouvaient  être  constitués  aussi  généra- 
lement que  les  coipti  tores.  Sans  aucun  doute , celui  qui  so  faisait 
représenter  ainsi  ne  le  pouvait  que  pour  un  droit  qui  lui  était 
propre;  aussi  ne  le  pouvait-il  point  pour  une  action  populaire, 
excepté  lorsque  cette  action  avait  pour  lui  un  intérêt  particulier 
et  causa  cognila  **. 

Tous  ceux  dont  les  fonctions  étaient  d’en  représenter  d’au- 
tres dans  les  affaires  ordinaires , tels  que  les  tuteurs , les  cura- 
teurs et  les  adores  municipum **,  purent  dès  lors , sans  aucune 
difficulté,  figurer  en  justice  en  qualité  de  représentants.  Et 
même  on  permit  la  représentation  à ceux  qui  n’avaient  aucune 
mission  pour  s’ingérer  dans  les  affaires  d’autrui,  à de  simples 
negotiorum  ge store*,  mais  d’abord  et  surtout  lorsqu'il  s’agissait 
de  jouer  pour  autrui  lo  rôle  de  défendeur,  de  là  les  dcfcnsorex. 
Ce  ne  fut  qu’exceptionnellement  qu’on  leur  permit  de  jouer  le 
rôle  de  demandeur.  (V.  infra,  § lGO).  • 

§ CLVIIIi  — Dit  dominium  litis  *. 

D’après  les  explications  données  ci-dessus  au  § 156,  et  par 
suite  de  la  litiscontestatio , le  droit  du  représenté  devenait  celui 
du  représentant  ; le  procès  se  suivait  au  nom  de  ce  dernier  et 
non  en  celui  du  dominas*.  Ainsi,  quiconque  agissait  au  nom 
d’autrui  * était  dominas  litis  *,  du  moins  quant  à la  forme  ; et, 

» L.  8 , 1).  h.  t. 

” L.  42,  pr.  L.  15,  $ I , D.  h.t.  L.  5,  D.  (te  pop.  act.  (47  , 23). 

» Vat.  fr.  g 335. 

• Mühlenbruch , Cession , $ C , 7.  Hollweg , p.  1 53-1  «4. 

3 L.  Il , pr.  de  doli  exc.  (44,  4)  : Procurator  agit,  de  dolo  ejus  excipi 
non  dcbet,  quia  aliéna  Iis  est,  Isque  rei  extraneus,  etc.  Si  poil  litem 
contestalam  dolo  quld  feccrit , an  exceptio  eo  nomine  In  jndicinm  ad- 
mlttenda  Bit , dubitari  potest?  Quia  liliseonlestatione  res  procuratoris 
fit,  eamqne  sua  jam  quodammodn  nomine  ersequitur.  Et-  plaect  de 
procuratoris  dolo  cxciplcndtim  esse.  Idem  de  tutore , qui  pupHÜ  nomine 
ngit , dlrendum  est.  Conf.  L.  4 , S ts , eod.  , 

3 Gaius,  iv,  80,  v.  L.  11 , pr.  clt.  lin.  I.c  cognilor  lui-même  n’est  pas 
encore  dominas  litis  avant  la  litiscontestatio , vov.  infra,  (►.ISO,  note  2. 

1 !..  4 , * ult.  D.  de  app.  (49 , l ) : — procurator  lite  contestais  dominus 
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sous  Ce  rapport , on  se  trouvait  d’accord  avec  l’ancien  principe 
qui  voulait  qu’on  ne  pût  plaider  pour  autrui.  11  est  vrai  que  la 
Ulisconleslalio , pas  plus  qu’un  acte  obligatoire  Ordinaire,  ne 
devait  niliuine  ni  profiter  au  dominas,  puisqu’ici  c’était  un  tiers; 
mais , conformément  à la  nature  de  la  novation , elle  pouvait 
substituer  une  personne  à une  autre  dans  un  droit  ou  dans  une 
obligation. 

Il  nous  reste  maintenant  à examiner  les  effets  de  cette  litit- 
conlcslalio:  A.  à l’égard  du  représentant  ; B.  à l’égard  du  repré- 
senté. 

A.  A l’égard  du  représentant. 

Le  domintum  lilis , pour  le  représentant,  résultait  de  ce  que 
la  iotukmnalio  était  en  son  nom.  La  principale  conséquence  qui 
devait  découler  de"  là  était  que  la  sentence  le  concernait  person- 
nellement : si  la  sentence  avait  été  prononcée  au  nom  du  repré- 
senté, elle  eût  été  nulle3.  Ainsi  l’action  judicali  ne  pouvait 
appartenir  qu’au  représentant  ou  contre  lui.  11  faut  conclure  do 
ce  principe  * que  toutes  exceptions  cogniloriœ  ou  procuratorim 
disparaissaient  à partir  de  la  litiscontcslalio1  ; qu’une  révocation 
de  mandat  ne  pouvait  avoir  pour  effet  de  substituer  une  autre 
personne,  ou  même  le. domimis,  au  représentant,  pour  cela  il 
cûl  fallu  une  translalio  judicis  ’ ; eu  outre  que , s’il  y avait  plu- 
sieurs personnes  chargées  de  la  même  affairé,  celle-là  seule 
pouvait  la  suivre  en  justice  qui  aVait  figuré  dans  la  liliscontes - 

lilis  cfficitur.  — i..  22,  23,  C.  h. -U  (2,  13).  Voy.  J.  H.  Bœhmcr,  de  do- 
minio  lilis,  liai.  1700  et  1738,  4.  Voy.  contra  , Hollweg  , p.  155  et  guiv.; 
Mûhlenkruch,  p.  43,  note  73  cl  p.  37,  note  101.  L'expression  dominium 
lilis  ne  se  rencontre  pas;  car  dans  la  L.  7 , C.  Th.  de  Cognit. , - 11  faut 
lire  domino , et  non  pas  dominio. 

5 L.  1,  C.  de  sent.  (7,  45),  conf.  avec  Yat.  fr.  § 332, L,  "01,  D.  h.  t. 
(3,3). 

6 Les  cautions  concernent  aussi  le  représentant.  Voy.  les  §§  suivants 
et  L.  39,  §51,  D.  h.  t. 

7 Gains , ni  ,124,  conf.  avec  123.  Voy.  supra , § 95,. 

* Voy.  supra,  § 119,  fn  fine.  — Constantin  a désigné  certains  cas 
dans  lesquels  le  procuralor  est  obligé  de  transférer  le  procès  au  dominus, 
L.22,C.  h.  t.  (2,  13).  Müklenbruch,  p.  18  et  suiv. 
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tatio  9,$  que  depuis  lors  la  mort  du  domiuus  ne  pouvait  Changer 
la  position  et  les  pouvoirs  du  représentant  -,  que  le  droit  résultant 
de  la  litiscontestatio passait  aux  héritiers  de  celui-d"  ; et 
enfin  qu’il  ne  pouvait  se  substituer  à lui-même  une  autre  per- 
sonne qu’après  la  litiscontestatio *\  Ce  dominium  litis  n’offrait 
aucune  difficulté  pratique  quant  au  cognitor  ou  procurator  in 
rem  mam  11  ; la  formule  était  la  même  *\ 

§ CL1X.  — B .A  l'égard  du  représenté , et  1°  « son  préjudice  \ 

Au  moyen  du  cognitor,  le  dommus  déduisait  lui-même  son 
droit  m judtcium , par  l’effet  de  la  présentation  solennelle  qu’il 
on  faisait  devant  le  préteur;  le  cognitor  n’était  plus  censé  faire 
qu’une  seule  personne  avec  lui  *.  Dès  lors,  en  effet,  le  dominas 
avait  épuisé  son  droit  primitif  oomme  s’il  edt  actionné  lui— 
même;  la  cautio  ralam  rem  dotninum  habiturum  était  donc 

• L.  32,  D.  1i.  t. 

18  L.  Il,  Ç 1,  D. 11.  t.  L.  t , C.  Th.  h.  t.{2,  12),  ou  L.  23,  C.  cod.  Si 
te  dominus  venait  à mourir  avant  la  litiscontestatio , le  judicium  était 
nul.  L.  74,  § 2,  D.  de  Jud.  (5,1).  Voy.  Kcllcr,  p.  351  et  suiv. 

li  L.  i f.  C.  Th.  cit.  Cela  n été  changé  dans  la  L.  7 , eod.j  aussi  u’en 
est-il  plus  question  dans  la  L.  23,  C.  cit. 

»»  L.8,§3,  mnnd.  (17,  1 ).  L.  1,  § 5,  de  app.  (40,1).  L.  8, 11 , C.  h. 
t.  !..  1 , C.  Th.  ou  L.  43 , C.  h.  t. 

1*  Le  mandalum  actionis  in  graliam  mandalarii  Opérait  une  trans- 
lation des  droits  ; nous  ne  pouvons  nous  occuper  ici  de  cette  hypothèse. 

14  Voy.  aussi  Arg.  Gaius,  iv , 35 , et  Mühlcnbruch  , p.  IC , note  78.  La 
formule  donnée  comme  si  une  action  avait  été  mandée,  quasi  esset 
mandata  ; est  aussi  la  meme.  C’est  une  action  utile,  qui  ne  se  distingue 
pas  de  la  directe  sous  le  rapport  de  la  forme  ( 54  , note  1 8 , supra  ).  Car 
ici  ce  n’est  que  le  mandat  qui  est  supposé  ; or  un  mandat  proprement 
dit  ne  figurerait  pas  lui-nicmc  dans  la  formule.  11  y a déjà  fiction  par 
cela  seulement  que  le  préteur  rédige  la  cundemnatio  an  noin  d’un  re- 
présentant qui  ne  légitime  pas  sa  qualité  par  un  mandat  véritable. 

• Mühlcnbruch , Cession , p.  54  cl  suiv.  Prozess, >11(5-1 20.  Hollweg  , 
p.  104-239.  Kcllcr , p.  304-302. 

* Domini  loce,  dit  Gaius,  iv,  97;  ce  qui,  dans  cet  endroit,  ne  signifie 
pas  le  dominium  litis , car  ce  dominiuin  ne  liait  qu’à  la  tUisconleslalio. 
C’est  la  confusion  que  fait  Schradcr,  licid.  Jahrb.  de  1823,  p.  18.  Voy. 
contra  Mühlcnbruch , Cession  , p.  50. 
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inutile.  Blais  il  en  était  autrement  du  procurateur  et  de  tout 
autre  représentant , tel  que  le  tuteur  ou  le  curateur  -,  car , 
comme  il  ne  s’identifiait  pas  avec  le  dominas,  le  droit  de  celui- 
ci  n’était  pas  déduit  injudicium;  la  caution  rem  ralam  était 
donc  nécessaire  , « ni  ilerum  reus  de  eadem  re  expcrialur.  » Il 
en  était  ainsi,  du  moins  du  temps  de  Gaius  *.  Il  est  probable 
que  le  dominus , par  suite  de  l’action  intentée  par  son  cognitor, 
perdait  le  droit  de  l’intenter  lui-même  ensuite,  soit  ipso  jure, 
soit  exceptions  ope,  suivant  les  mêmes  cas  où,  en  l’intentant 
personnellement,  il  aurait  encouru  la  même  déchéance  de 
l’une  ou  de  l’autre  manière  \ 

Quant  à la  garantie  rem  ralam ",  elle  devait  être  donnée  par 
fidéjusseur ; les  expressions  de  l’édit  prétorien,  qui  soumet- 
taient à cette  satisdalio  quiconque  demandait  à agir  en  justice 
pour  autrui  ( à l’exception  du  cognitor  ),  exigeaient,  en  outre, 
que  ce  dernier  défendu  le  dominus  contre  toute  autre  action". 
Si  le  défendeur  aussi  avait  un  représentant,  il  y avait  des  cas 
où  le  demandeur  pouvait  exiger  de  Celui-ci  la  caution  ralam 
rem , du  moment  qu’il  y avait  danger  que  le  maître  n’intentât 
ehsuitc  une  action  Cette  garantie  toutefois  ne  mettait  que 
d’une  manière  indirecte  à l’abri  de  l’action  du  dominus,  car 
"elle  h’empéchait  pas  ce  dernier  d’agir  ; seulement , s'il  agissait , 
il  était  exposé  à un  recours  de  la  part  de  son  représentant  qui 
avait  fourni  caution. 

La  litisconlestatio  opérant  dominium  lilis  pour  tout  repré- 
sentant, cognitor  ou  procurator,  l’action  judicai i qui  naissait  de 
la  sentence  appartenait  au  premier  ou  contre  lui,  comme  au 
procurator  ou  contre  lui  ; mais  le  dominus  s'identifiant  avec  le 

* Gaius,  iv , 00-100,  |>r.  S I , J.  de salisdal.  (4,  U )• 

* Arg.  Julien , L.  22 , $ 8 , D.  ratnin  rem  (40,8  ),  où  verus  procurator 
indique  évidemment  l’ancien  cognitor.  Cohf.  Hollwcg , p.  173-175.  Voy. 
aussi  Keller , p.  340-318. 

4 D.  ratnm  rem  hoberi  ci  de  rallhabitione  ( 40 , 8 ).  Val.  fr.  § 320 , 333, 
330.  Gaius,  note  3 , supra.  Tit.de  salisdandn,  Paul,  l,  II,  C.  J,  57.  J. 
de  satisdation.  (4,  II).  — Hollweg.p.  183,  233. 

* !..  33,  g 3 , conf.  avec  L.  39 , $ I , D.  de  proc. 

1 L.  39,  $ 6,  G,  7,  1).  eod. 
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cognitor,  d’aprcs  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut , l’action  ju- 
divuti  pouvait  plutôt  être  exercée  pour  ou  contre  le  dominus, 
lorsqu’il  s’agissait  d’un  cognitor.  Et  même  l’édit  prétorien  ne 
permettait  de  l’exercer  qu’au  dominus  ou  contre  le  dominas , 
excepté  lorsque  le  représentant  -était  cognitor  in  rem  suam;  or 
cette  exception  de  l’édit  prétorien  confirme  la. conséquence  que 
nous  venons  de  tirer,  pour  le  cognitor , du  dominium  lilis  *. 

La  caution  de  rato , que  l’édit  imposait  aussi  au  tuteur  ou  au 
curateur  qui  jouait  le  rôle  de  demandeur  en'  qualité  de  repré- 
sentant, n’était  pas  toujours  exigée  de  lui  déjà  du  temps  de 
Gaius  : « Aliqucmdo  ilUs  satisdalio  rcmitlitur  ®.  w Mais  alors 
c’est  que  l’on  supposait  que  le  préteur  aurait  refusé  ensuite 
l’action  au  dominus.  Nous  trouvons  là  l’origine  des  changements 
qui  furent  faits  quant  au  tuteur  et  au  curateur,  soùs  ce  rap- 
port, peu  après  Gains10;  car,  du  temps  d’Ulpien , il  était  de 
règle  générale  que  le  tuteur  ou  le  curateur  était  dispensé  de  la 
caulio  de  rafo  « quia  rem  in  judicium  deducit  » , c’est-à-dire , 
parce  que  le  pupille  se  trouvait  obligé  personnellement  par  la 
litisconteslaVo  d’abord,  et  la  res  judicala  ensuite,  de  son  tuteur  : 
toutefois  si,  au  moment  où  l’action  s’engageait,  il  n’était  pas 
démontré  que  le  tuteur  eut  l’administration , le  défendeur  pou- 
vait exiger  de  lui  la  caulio  de  rato Cette  règle  s’appliqua , à 
la  même  époque,  au  procnralor  prœseniis,  lequel  dès  lors  fut 
distingué  du  procnralor  absentis:  on  les  opposa  l’un  à l'autre 
dans  la  pratique,  en  disant  que  le  premier  était  cognitoris  loco 
( pressentis  procuralorem  pro  cognitore  httbcri  plaçait).  Ainsi  le 
prœseniis  procurator  n’était  pas  obligé  de  donner  la  caution  de 
ralo,  et  la  judicaii  actio  obtenue  pour  ou  contre  lui  était  don- 
née, causa  cognita,  au  dominus  ou  contre  le  dominus;  à plus 
forte  raison  pouvait-on  opposer  à ce  dernier  l’exception  rei  in 
judicium  deductœ  ou  rei  judicalœ , que  l’on  aurait  eu  le  droit 

w 

* Val.  fr.  § 317  , Paùl,  i,  2,  § 4.  L.  7,  C.  Th.  de  cogn.  avec  Vat.  fr. 
§ 331.  Hollweg,  p.  175  et  suiY. 

» (Jaius , iv , 99.  Conf.  L.  1 , § 2 , 3 , L.  2 , pr.  D.  de  adm.  tut.  ( 2C,  7 ). 

10  Hollweg,  p.  181  cl  sulv.  Kcller,  p.  30G  cl  suiv. 

“ l.  23,  D.  de  adm.  lut.  L.  J3,C.cod.  (5,  37).lIoIlwcg,  p.  102  et  s. 


i Google 


Digiti; 


t l'li.uu  ul  uu  ui.slmi.  rr  A sort  muiuicE.  SO.» 
d'opposer  à son  représentant  Or,  était  procuralor  prwsenlis 
celui  que  le  dominus  avait  présenté  lui-même  au  préteur,  ou 
auquel  U avait  donné  maudat  apud  acta  11  : c'était  au  fond  mi 
eognilor  que  l'on  constituait,  sans  toutefois  observer  les  solen- 
nités antiques,  . • ' . 

Comme , au  fond , (es  formalités  pour  constituer  un  procu- 
ralor  prœseulit  **  n'avaient  d’autre  but  que  de  reudre  certaine 
l'existence  du  mandat,  et  d'en  informer  l'adversaire  de  ma- 
nière que  ce  mandat  ne  pût  plus  être  révoqué  sans  que  cette 
révocation  lui  fût  notifiée , et  de  mauière  aussi  qu'on  fût  obligé 
de  lui  faire  connaître  la  mort  du  représenté , ou  finit  par  se 
conteuter,  pour  cette  consfilution,  de  la  présence  du  domiuus 
seul  devant  le  magistrat  **,  et  de  la  notification  de  cette  consti- 
tution à la  partie  adverse  “.  Ainsi  tlh  principi  data s hbc/lus 
dispensait  le  procuralor  de  donner  la  caution  de  ralo  n : dans  un 
passage  de  Modestin  on  place  sur  la  même  ligne  que  le  prie- 
sentis  procuralor  ( veLct  pnesentis  procùratorem  inlervenire  in - 
tflligendum  est  ) celui  que  \c  dominits  a fait  connaître  à la  partie 
adverse  par  lettre,  eu  lui  annonçant  qu’il  approuve  tout  ce  qui 
sera  fait  par  lui  '*.  Presque  dans  les  mêmes  termes , Dioclétien 
considère  « teluli  prœsentis  procuralor  » celui  « gui  apud  acla 
faclus  est  agent  is  procuralor  » “,  c’est-à-dire , quiconque  so 
présente  devant  un  magistrat  avec  un  pouvoir  à lui  conféré 
par  le  dominas  dans  une  forme  qui  commande  la  confiance  : il 
en  était  ainsi  du  moihs  sous  Justinien 10 . Dans  tous  les  autres 

rt  Papiitirn  , Vat.  fr.  $ 317 , 331.  ‘ , 

11  • Apud  acta  a présente  domino , » Vat.  fr.  317.  Conf.  Paul,  |,  3, § t. 

11  Yoy.  Urcncmnnn , de  EurciuaUcls,  c.  2.  llullweg,  p.  197» 

14  L.  à,  C,  7,  D.  de  proc.  , 

>•  Vat.  fr.  333. 

17  !..  21 , D.  ratam  rem  Uub. 

'•  L.  05,  D.  de  proc. 

'*  L.  un.  C.  de  saltsd. 

*°  $ 3,  J.  conf.  avec  Théoph.  de  satlsdat.  S’il  était  vrai  qu'un  tel  pou- 
voir n'eût  pas  été  suffisant  avant  Justinien  , nous  devrions  admettre  que. 
le  passage  de  Dioclétien  était  ainsi  conçu  : « qui  a pire  tenta  domino  apud 
acta  , etc.,  » et  alors  nous  devrions  lire  aussi  csluli  coynitor,  au  lieu  do 
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cas  oh  continua  & érigée  la  caution  M ; on  ne  pouvait  en  être 
dispensé  que  arbitrio  magis train*.  Quelquefois,  du  temps  de 
fîaitis,  ou  même  déjà  auparavant,  il  était  permis  d’opposer 
Perception  de  dol , et , dans  quelques  cas , Perception  judicati 
au  dominas  qui  voulait  renouveler  l’action  **.  On  était  allé  plus 
loin  du  temps  de  Papinien  et  dTJlpien  ; tout  vrats  proeurator , 
c’est-à-dire  tout  proeurator  proprement  dit',  par  opposition 
au  ncgoHomtn  gettor,  et  Ce  dernier,  lorsque  le  maftre  avait 
ratifié , le  mandataire  général , ainsi  que  le  tuteur,  le  curateur 
et  l’actor  mumeipum^,  même  lorsqu’ils  avaient  donné  caution  de 
rato,  étaient  considérés  comme  déduisant  le  droit  <ju  repré- 
senté m judkium , et  par  conséquent  comme  absorbant  le  droit 
primitif  de  ce  dernier  ", 

§ CLX. — 2°  Dm»  l’ intérêt  du  dominât. 

Si  le  dominut  ne  se  trouvait  pas  obligé  par  la  lilitcmtetlatio 
faite  avec  son  représentant  défendeur , il  pouvait  cependant 
s’en  prévaloir;  car  la  représentation  n’aurait  eu  absolumeut 
aucun  objet  si  elle  n’avait  pas  procuré  au  dominus  l’exception 
rei  in  judicium  dcductœ  ou  l'exception  rei  judicalæ.  Sous  ce 

Vetutl  presfnti»  proeurator.  Voy.  Holtweg,  p.  203,  conf.  avec  p.200. 
H&m  ce  n'est  pas  vraisemblable. 

91  l'apinieu,  YaL  fr.  333.  AbtenUi  procuratorem  tatisdare  itebtr» , 
etc.  Paul,  Consul,  c.  3.  .Non-seulement  Ulpien  (L.  21 , D.  ratam  rem), 
mais  encore  Modestin  ( L.  05 , D.  cit.  ) ne  permettant  de  dispenser  de  la 
caution  qu'rtvcs  beaucoup  de  circonspection  , les  tuteurs , du  temps  de 
Goius , devaient  encore  fournir  oette  caution  en  règle  générale.  De  là  II 
faut  conelare  que  la  L.  1 , C.  de  proenr.  d’après  laquelle  Antonin  le 
Pieux  n’exigeait  Ta  caution  qnc  dans  le  cas  rare  de  l’Incertitude  d’un 
mandat,  est  interpolée,  ou  qu’elle  ne  s'appliquait  pas  à la  procédure! 
voy.  Keller,  p.  319;  ItollAeg,  p.  192.  Dans  tous  les  cas  l'argument  a 
contrario  que  l'on  tire  de  là  est  très-peu  fondé.  Voy.  Mühlcnbruch,  Proz. 
p.  120.  — S 3 , J.  conf.  avec  pr.  $ 2 , de  salisd. 

« Conf.  Julien,  L..7 , § 2 , D.  de  cur.  fur.  (27, 10),  et  Relier,  p.  323 
et  335. 

*>  L.  Il , (5  7 , D.  de  cxcept.  rei  jud.  ( 44  , 2 ).  L.  56 , de  jud.  L.  27 , 
80,  deproc.  L.  17,  §2,  de  jurej.  (12,  2).  L.  22,  23  , de  adm.  tut.  (26, 
>).  L.  I , C.  quib.  rcs  jud.  non  noccl  (T,  56). 
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rapport,  il  parait  qu’il  n’y  avait  aucune  ililléreuce  entre  le 
cognilur  et  tout  autre  représentant  ' -,  c’est  ce  qu’exprimait  déjà 
l’oinpouius,  en  disant  : « Solutime  v cl  jidicilm  pro  noBis  acu- 
riENfco  cl  mvifi  et  ignorantes  liberari  possumus  *.  u 

Non-seulement  un  défendeur  pouvait  invoquer  les  avantages 
que  lui  offrait,  par  la  représentation,  même  un  simple  defensor, 
et  par  conséquent  être  libéré  , soit  ipso  jure , soit  exceplionis 
ope*  ; mais  un  ioriiinut , dont  l'action  avait  été  intentée  môme 
par  uu  falsus  proruralor  ou  un  negoliorum  gestor , pouvait  so 
prévaloir  de  la  procédure  engagée  en  son  nom,  en  la  ratifiant; 
mais  alors  il  se  trouvait  obligé,  d’après  le  droit  moderne, 
comme  s’il  avait  donné  un  mandat  en  forme  *.  Tout  procès 
quelconque,  établissant  un  lien  de  droit  entre  ceux  qui  y figu- 
rent , rien  ne  s’opposait , en  principe , à ce  que  des  ncyotwru.ni 
geslores  procédassent  pour  autrui  ; car  le  défaut  de  pouvoir 
n’entraînait  pas  nullité  de  plein  droit. 

Quant  au  défendeur,  la  représentation  par  uu  mandataire 
général  était  déjà  autorisée  du  temps  de  Cicéron J , avant  qu'il 
y eût  des  procuratores  ad  litem  investis  d’uu  pouvoir  spécial  ; 
plus  tard , elle  fut  permise  sans  difficulté  .de  la  part  d’un  simple 
negoliorum  gestor  ( defensor  ) , en  cas  de  nécessité , et  surtout 
lorsque  le  défendeur  était  absent G : seulement  il  y avait  des 
cas  où  ce  negoliorum  gestor,  quoique  représentant  un  défen- 

> Hollwcg , p.  208  et  suiv.  Kcller , p.  349  et  sulv.  p.  369  et  suiv. 

> I..  23,  D.  de  sol.  (46,  3). 

1 L.  1 1 , § 7,  de  cxc.  rei  jud.  (44 , 2 ).  L.  10 , S 1 , de  in  rem  vers. 
{ 16,  3).  C’est  donc  une  intercession  dans  le  but  de  lijiércr  un  débiteur, 
p.  ex.  L.  2 \ § S , L.  3 , D.  ad  Set.  Vell.  { tC,  1 j , et  * fit  delegalio  vet  per 
sliputattonem  , vet  per  litisconteslationem , » L.  11  , de  nov.  (4G,  2). 

' L..5C,  de  jud.  (6,  I ) : SI  quis,  cum  proeutalor  non  c*set,  Idem  sit 
contestatus,  deinde  ratum  dominus  habitent,  videlur  rétro  res  in  judi— 
cium  recte  deducta. — L.  27  pr.  D.  de  proc.  L.  1 , C.  quib.  rcs  jud.  (7, 5(i)i 
— L.  25,  $ 2 , de  exo.  rei  jud. — Sur  la  L.  14,  C.  de  proc.  voy.  IloUwcg, 
p.  2 IC. 

• Cic.  or.  pro  Quintio. 

8 L.  33,  S 2,  D.  de  proc.  L.  1 , de  ueg.  gest.  (3,  à).  L.  12 , C.dc  proc. 
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(leur,  devait  donner  môme  la  caution  de  ralo,  lors,  [>ur  exem- 
ple, que  le  dotninus  pouvait  attaquer  le  jugement 

Quant  au  demandeur,  déjà  du  temps  de  Gaius  plusieurs 
jurisconsultes  pensaient  qu’il  pouvait  être  représenté  en  justice 
par  un  negotierum  gcslor,  pourvu  que  la  caution  de  rulu  fût 
fournie  ; qu’il  n’y  avait  pas  mémo  d'inconvénient  à regarder 
comme  procura lor  un  tel  représentant,  attendu  qu’il  arrivait 
souvent  que  le  vrai  jirocuralor  ne -pouvait  pas  justifier  de  son 
mandat  au  commencement  du  litige  * : toutefois  l’opinion  qui 
prévalut , fut  . qu’on  ne  pouvait  accorder  à uu  simple  n egoliorum 
gestor  le  droit  de  plaider  comme  demandeur  au  nom  d’autrui , 
surtout  depuis  que,  pour  décider  si  le  dotninus  se  trouvait 
obligé  par  là,  on  exigeait  la  preuve  d’un  véritable  mandat". 
Il  y avait  cependant  des  exceptions  à cette  règle  en  faveur  de 
ceux  qui  avaient  des  rapports  personnels 10  ou  de  copropriété 
avec  l’ayant-droit  ; dans  ce  cas , comme  il  y avait  mandatant 
prœiumtum,  le  negotiorum  geilor  pouvait  représenter  un  de- 
mandeur, en  donnant  la  caution  de  rato  Dans  tous  les  cas, 
la  litiseonlestalio  avec  un  falsus  procurator  ou  un  negotiurum 
gestor , une  fois  engagée , donnait  naissance  à un  judiçium 
valable  ; seulement  fl  pouvait  devenir  nul  si  la  ratification  ne 
survenait  pas  ; et  d’ailleurs  la  vérification  du  mandat  n’appar- 
tenait pas  d’office  âu  juge 

§ CLXI.  — Judieali  aclio  et  cauUo. 

Il  était  à désirer  que  faction  judieali  ' résultant  d’une  in— 

-7  Voy.  supra,  § l4t>-,  note  T.  ’• 

* Gnius,  IV,  84: 

* Julien , L.  C , § 12,  Ulpien , L.  8 pr.  1).  dcneg.gcet.  Paul,  L.  4,  $ 4, 
de  pr.  verb.  ( 19 , 5).  Voy.  liollweg,  p.  219  et  suiv. 

Klenic , Zeits.  f.  gosch.  Itw.  t.  c,  p.  si. 

" L.  35  pr.  L.  40,  § 4 , L.  il , D.  de  proc. L.  Spr.  coût.  avec  L.  0,  ji  itll. 
L.  31,  S 6,  de  neg.  gest.  L.  3 ,$  3,  I).  jud.  solv.  (4C,  T).  L.  12-,  21  C. 
de  proc. 

15  Voy.  Holiweg,  p.  222-224. 

1 liollweg  , p.  224-232. 
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slancc  engagée  avec  un  représentant  piU  être  (tonnée  au  do- 
minui  ou  contre  lui , même  lorsque  ce  représentant  n’était  pas 
un  cognitor,  du  moment  qu’il  n’avait  pas  été  constitué  m rem 
suam  ( voy.  note  12  ).  Quant  à lui  donner  l’exception  judkati , 
la  nécessité  s’en  était  fait  sentir  de  bonne  heure  ; il  n’en  avait 
pas  été  dé  même  de  l'action  judicati,  parce  que,  d’après  les 
principes  relatifs  au  mandat  et  à la  gestion  d’affaires,  il  pou- 
vait contraindre  le  procurator  ou  le  defrntor  à,  lui  céder  son 
action  *. 

L’édit  prétorien  n’accordait  l’action  judicati  au  dominas,  ou 
contre  lui,  que  lorsqu’il  avait  été  représenté  par  un  cognitor; 
il  n’en  était  pas  ainsi  lorsqu’il  avait  été  représenté  par  un  pr<*- 
eurator  "J,  Il  est  vrai  que  le  domina s et  le  procurator  avaient 
le  droit  réciproquement  de  se  demander  compte 4 ; mais  là  se 
bomaient'les  effets  de  cette  représentation.  Il  y eut  donc  pro- 
grès lorsque , dans  ce  dernier  cas,  l’action  judicati,  mais  seu- 
lement utile , fut  donnée  au  domina*  et  contre  lui  C’est  cc 
qui  se  pratiquait  du  temps  de  Papinien,  lorsque  le  représen- 
tant étgit  Un  pressentis  procurator;  le  préteur,  dans  ce  cas, 
accordait  l’action  judicati  utile  causa  coguita;  il  ne  l’accordait 
donc  pas  même  d’une  manière  générale , comme  la  directe  était 
accordée  dans  le  cas  de  représentation  par  un  cognilor;  çt  il  ne 
l'accordait  jamais  lorsque  le  représentant  était  un  absentis  pro- 
curator *.  Plus  tard  cependant,  dans  le  cas  du  procurator  pres- 
sentis , l'action  judicati  utile  fut  donnée  sans  causes  cognitio 
Lorsque  c’était  un  tuteur  qui  avait  représenté  un  pupille  en 

* L.  8,  § ult.  L.  46 pr. § 5 , D.  mand.  (17,  Q.'  t.  40,  S 2,  de  poss. 
(41,2). 

* Vat.  fr.  317.  Paul,  1 , 2,  $ 4. 

* L.  40 , Ç 4 , 5,  L.  31  pr.  D.  de  proc.  Il  fallait  aussi  que  le  dominus  se. 
chargeât  de  l’action  judicati  4 laquelle  était  exposé  le  représentant  qui 
avait  été  défendeur.  L.  45  pr.  — § 5 , D.  mand. 

5 Voy.  infra , note?  1 1 cl  12. 

6 Vat.  fr.  § 131 , 332. 

i Du  moins  on  lit  dans  la  L.  7,  C.  Th.  de  cogn.  : Si  cognitor  lef  pressentit 
procurator  usus  fuerit  — judicati  actionem  sine  alla  et metahone  in  do- 
minum  dnri  vel  domino,  t'nnf.  Arg.  L.  79,  D.  de  verh.  ohl.  (45,  l j. 


470  DES  EEP8ÉSENTA5TS  JCDICUIMS. 

justice , il  fut  admis  presque  dès  l’origine  que  l’action  judicati 
appartiendrait  au  pupille  ou  contre -lui  *.  Il  est  probable  que 
l’édit  refusait  même  Faction  judicati  à F actor,  nmnicipum , et 
l’aocordait  par  conséquent  d’une  manière  directe  aux  muni- 
cipes,  comme  s’ils  avaient  été  représentés  par  qn  çognitor  •; 
conséquemment  cette  action  était  aussi  donnée,  non  contre 
l’oc/or,  mais  coDtreles  municipes 

Lorsque  L’action  judicati  était  la  conséquence  de  la  repré- 
aentation  d’un  défendeur  par  un  simple  defensor,  elle  n’était 
pas  donnée  contre  le  dmninm  ; mais  plus  tard,  du  moins  dans 
le  droit  de  Justinien , quel  que  fût  le  procuralor , prœseutis  ou 
, la  translation  de  l'action  jtidicati  contre  le  dominu » ne 
fut  plus  subordonnée  qu’à  une  causœ  cognitiu  " . Si  l’action  j'm- 
dicati  avait  été  acquise  contre  le  procuralor  d’un  défendeur , 
ellq  ne  pouvait  être,  intentée  que  contre  lui,  non-seulement 
lorsqu’il  avait  été  procuralor  in  rem  tuam , mais  encore  lorsqu’il 
s’était  présenté  au  demandeur  pour  engager  le  litige  avec  lui , 
eu  se  disant  personnellement  obligé'*.  • 

Les  conséquences  de  l’action  judicati  étaient  garanties  par 
la  caution  judicatumcohi8 * 10 11 *  13 , fournie  par  le  représentant  d’un 
défendeur.  S»  eelui-ci  se  défendait  lui-mème , son  adversaire 

8 L.  ult.  D.  si  quis  caut.  (2 , 11  ).  L.  2 pr.  de  adm.  tut.  ( 26 , 7 ).  L.  5 
pr.  § i , L.  6,  7,  D.  quando  ex  fact.  tut.  ( 2G,  9).  L.  I,  C.  cod.  (5,  39).  L. 
9 , § 1 , D.  de  rr  Jud.  Tntor  quoqne  vet  enrator  in  ea  condition®  sunt , nt 
non  vhisantnr  vtderl  ae  liti  obtniisse  : idclrcoque  débet  denegart  In  eo* 
judicati  acllo.  Voy.  note  12,  infra.  ^ - • 

* L.  0,  § 3,  quod  cujusc.  univ.  (3,  4). 

10  L.  4 , $ 2,  D.  dere  jud.  avec  L.  5 , § 9,  de  cojist.  pee.  (13,5). 

11  Pour  le  cas  de  représentation  d'un  demandeur,  voy.  L.  28,  D.  de  proc, 
L.  80,  de  sol.  (40,  3),  L.  5,  D.  de  slip.  pnet.  (40,  5),  L.  18, $ IG.de 
dnmn.  inf.  (39,  2).  Pour  le  cas  de  représentation  d’un  défendeur,  voy. 
la  note  suivante,  ctHollweg,  p.  229-232, 

**  L.  4 pr.  D.  de  re  jud.  Si  se  non  obtulit  procurator , judicati  actio  in 
enm  denegabitur  et  in  domininn  dabitur  : si  se  obtulit , In  ipsum  dabitur. 
Obtulisse  autem  se  liti  videtur  non  is,  qui  in  rem  sunm  procurator  datus 
sit  : nam  bic  alia  ratione  judicati  àctioneni  recusnrc  non  potest,  etc.  L. 
28  f.  L.  31 , L.  Cl , b.  de  proc. 

” b.Judlcatum  eolvi  ( le,  7) — Cujas,  x,  20 — Hollweg,  p.  234. 
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ne  pouvait  exiger  de  lui  aucune  caution  ; il  ne  pouvait  prétendre 
à plus  de  sûreté  qu’il  n’en  avait  en  vertu  de  son  droit  primitif. 
Il  y avait  cependant  des  cas  où  le  défendeur,  plaidant  lui-méme, 
était  obligé  de  donner  cette  caution  ; mais  ils  sont  mentionnés 
en  leur  lieu  et  place  *\  Même  lorsque  le  représentant  du  dé- 
fendeur était  cotjnüor,  la  caution  judicalum  suivi  devait  être 
fournie",  soit  par  le  dominut , puisque  c’était  contre  lui  que 
devait  être  dirigée  l’action  judicati , soit  par  le  eognilor  " ; car 
il  était  de  principe  que  : « Nemo  defensor  iduneus  fine  satisda- 
tiime  use  creditur  '*.  u II  pouvait  se  faire  aussi  que  la  caution 
judicalum  soki  se  cumulât  avec  la  caution  rali  ", 

La  stipulation  judicalum  suivi  avait  trois  objets,  savoir  : de 
rt  defendfnda  , de  judicalo  soi rendu  et  de  dolo  malo  ", 

Il  est  probable  que,  déjà  avant  Justinien'*0,  le  procuraior 
prtescnlis  était  mis  sur  la  même  ligne  que  le  cogrtiior,  quant  à 
la  caution  judicalum  suivi , c’est-à-dire  que  le  maître  devait  la 
fournir  pour  lui  *’  ; quant  au  procuraior  absenlit  constitué  apud 
acta , il  devait  la  fournir  lui-même  **.  Lorsque  le  dominas  avait 

**  C*s  c*s  «ont  réunis  dans  (talus  tv,  10?.  Dans  le  droit  de  Justinien, 
U n’y  avait  plus  que  le  représentant  rt'nti  défendeur  qui  était  obligé  de 
donner  la  caution  judleat «Mit  tolvi  j le  défendeur  qui  procédait  lui-méme 
n'y  était  plus  soumis , pr.,§  1 , 2,.â,  J.  de  satisd.  (4,  n>. 

" Aussi  est-ce  à tort  que  Alphenus , dans  Çlc.  pro  Qulnct.  c.  6 , 1 fin. 
• negat  æquum  esse  procuratorem  satisdoro  (judleat.  sotvl),  quod  rens 
satisdare  non  deboret , si  Ipse  adosset.  » 

” Oaius,  IV,  ldi.  Vat.  fr.  $ *17.  On  trouve  la  même  chose  dans  In  !.. 
W , D.  Judtc.  solvl  j seulement  II  faut  lire  eognüor  au  lieu  de  procuraior, 
r>  Gai  us,  L c.  et  § 90.  $ 1 , J.  de  satisd.  L.  4G,  $ 2,  D.  de  proc. — L.  1 10, 
§ 1 , L.  166,  D.  de  reg.  jur.  recte  defenderc  signifie  défendre  avec  caution, 
O.  G3 , de  jud.  L.  53 , de  proc.  L.  2 , § 3 , quib.  ex  cau3.  ( 42 , 4 ) , I,.  5 , 
§ 3,  Jud.  sotvl.— Qn*  satlsdatio  adeo  necessarla  est,  nt  eam  remit ti  non 
posse , etiam  si  apud  acta  procurator  constituntur , D.  Sevevus  constituerlt, 
Yat.  fr.  $317,  conf.  L.  un.  C.  de  satisd. 

'*  L.  40,  $2,  D.  de  proc.  L.  G,  ratam  rem  jiab. 

L.  S,  $2.  L.  0.  L.  I3pr.  L.  I7.M9,  21 , U.  Jud.  Solvl. 

“ Il  n'en  était  pas  encore  ainsi  du  temps  de  Paplnictl , Vat.  fr.  §3l7. 

$ 4 , J.  de  satisd.  conf.  avec  L.  S,  $ 3,  L.  15  pr.  L.  4G  pr.  de  proc. 

» $ S,  J.  eod.  L 39 , $ 0 , I,.  40 , $ 2 , D.  de  proc.  !..  ufi.  C.  de  saiid. 
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fourni  celte  caution,  avant  la  litiscontcstatio , pour  le  cognitor 
ou  lt>  procura tor  pr  mentis , celui-ci  pouvait  être  contraint,  en 
vertu  d’un  édit  du  préteur,  d’accepter  le  jutUrium  en  qualité 
de  représentant 15  ; et  lorsque  le  procurator  avait -lui-même 
fourni  cefte  caution,  le  dominas  pouvait  venir  prendre  sa  place 
dans  l’instance , mais  seulement  causa  cogni ta  *\ 

§ CLXII.  — Droit  nouveau  sur  les  représentants. 

Nous  ne  pouvons  rien  dire  de  positif  relativement  k la  repré- 
sentation dans  les  éxtraordinariœ  actiones  : cependant  rien  ne 
s’oppose  & ce  que  nous  admettions  qu’ici  aussi  il  y avait  des 
cognitorcs  , ou  des  proruratorcs , ou  des  negotiorum  gestores. 
Dans  ce  cas  ce  ne  pouvait  être  la  litisconteslatio  qifi  faisait 
passer  le  litige  sur  la  tête  du  représentant;  mais  il  y passait 
au  moyeu  d’une  caution.  ", 

Dads  les  ordinariœ  actiones , le  droit  relatif  à la  représenta- 
tion , que  nous  retrouvons  à l’époque  du  droit  des  Pandectes  , 
était  resté  applicable  en  général;  seulement  il  avait  éprouvé 
quelques  modifications,  desquelles  nous  avons  été  obligés  de 
dire  quelques  mots  en  parlant  de  la  représentation  à cette 
époque  : ainsi , par  exemple,  le  dominium  litis  qui, -d’après  ce 
qui  a été  dit  ci-dessus,  § 158,  note  14,  passait,  à la  mort  du 
représentant,  aux  héritiers  de  celui-ci,  n’y  passait  plus,  mais 
retournait  au  doniinus  primitif.  Plusieurs  passages  appartenant 
au  droit  romain  des  derniers  temps  continuent  à mentionner 
le  dominium  litis,  et  on  y trouve  transportés  les  principes 
ooheernant  le  cognitor  au  procurator  jirmentis , ou  procurator 
absvntis  àpud  acta  : seulement  le  nom  de  cognitor,  qne  l’on  ren- 
contre encore  dans  une  constitution  de  Valentinien  * , ne  parait 

**  L.  8 , § 3 , D.  de  proc.' (où  oa  lit  procurator  au  Heu  de  cognitor). 
Conf.  L. 9.  — L.  15,  pr.  D.  L.  G,  C.  eod. 

**  L.  Cl , D.  de  proc.  L.  1 , § 2, 1).  quib.  mod.  pign.  (20,  G),  conf. 
avec  L.  43,  $ 0,  L.  44,  45,  pr.  L.  76,  D.  de  proc. 

1 L.  T,  0..  Th.  de  cogn.  Ici  les  mots  : si  cognitor  vel  prasens  procu- 
rator  signifient  que  l'ancien  cognitor  était  dès  lors  remplacé  par  le 
prtrirnt  prnrnrqjor. 
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plus  dans  la  compilation  de  Justinien;  l'interpolation  l'y  a fuit 
disparaître  Ce  n’est  pas  que  le  cor/nilor  n’eüt  pu  être  constitué 

* S > , 

aussi  dans  les  derniers  temps;  mais  le  prœsentis  procura  toi-  ou 
Vabsentis  procuralor  apud  acta  pouvait  être  constitué  avec  moins 
de  formalités,  et  il  remplissait  le  même  but.  Uir  tel  procuralor 
ne  s’y  trouve  plus  aussi  bien  distingué  de  tout  autre  procuralor; 
mais  cependant  il  y est  encore  placé  avec  un  caractère  diffé- 
rent '.  Une  constitution  des  empereurs  Gratien,  Valentinien  et 
Théodose4,  exige  que  l’on  examine  les  pouvoirs  du  procuralor 
au  commencement  du  litige , et  déclare  qu’un  judicium  avec  un 
falsus  procuralor  n’est  pas  ■ possible  * : or  cette  constitution  , 
si  elle  doit  être  prise  à la  lettre,  prouverait  que  l’on  n’avait  pu 
s’en  tenir  ù l’ancien  système  d’une  manière  complète.  — T>ans 
une  constitution  de  Zénon , il  est  aussi  question  de  procurateurs 
publics  dans  les  divers  tribunaux  “. 

§ CLXIII.  — Des  conditions  voulues  pour  la  représentation. 

Comme  le  représentant  judiciaire  doit  rattacher  Ymlentio  de 
l’action  qu’il  intente  au  dominus  lui-même,  il  en  résulte  que  ce 
dominas  doit  être  capable  de  intendere , et  doit  avoir  un  intérêt 
personnel  à l’action.  On  n’exige  rien  de  plus,  en  général, 
quant  au  dominus  1 . En  ce  qui  concerne  la  capacité  juridique 
de  figurer  dans  un  procès , il  est  évident  qu’elle  ne  doit  être 
exigée  que  de  la  part  du  représentant  *. 

• Dans  ICs  textes,  où  autrefois  11  y avait' cognllor , on  trouve  mainte- 
nant pratens  ou  rerua  procuralor , on  procuralor  seulement.  L’Inter- 
polation a été  faite  avec  plus  ou  moins  d'adresse. 

5 Voy.  supra , $ ICI , fn  fine,  Cl  L.  67  , D.  de  proe.  conf.  avec  Vat. 
fr.  328  et  332.  Voyei,  d’un  autre  effté,  L.  5-7,  L.  05,  D.  de  proe.  L. 
79,  de  verb.  obi.  L.  un.  C.  de  satisd.  conf.  Keller,  p.  329, 

4 !..  3 , C.  Th.  de  cogn.  ou  L.  24 , C.  de  proe. 

• Voy.  Holtoeg , p.  224  et  suiv. 

• L.  27 , C.  de  proe.  restituée  d'après  les  Basiliques. 

1 L.  33,  pr.  D.  de  proe.  L.  8,'pr.  eod.  L.  15,  pr.  D.  ex  qnlb.  caus.  ( I, 
.6),  l’nc  femme  ne  pouvait  constituer  un  cognitor  qu’avec  l'autorisation 
de  son  tuteur;  mais  elle  n’en  avait  pas  besoin  pour  la  constitution  d'un 
procuralor,  Vat.  fr.  $$  325  , 320  , 327. 

’ L.  43 , pr.  !..  54 , pr.  D.  de  proe.  L.  2 , $ I , de  rec.  jur.  !..  6 , f..  de 
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II  n'était  pas  indispensable  que  les  femmes  fussent  repré- 
sentées en  justice  * ; elles  pouvaient  y figurer  elles-mêmes  dans 
un  intérêt  personnel  : mais  l’usage  voulait  qu’elles  s’abstins* 
sent,  dans  tous  les  cas,  d’y  figurer  pour  autrui;  cette  régie, 
admise  par  l’édit  du  préteur,  leur  permettait  cependant  la  repré- 
sentation exceptionnellement,  c’est-à-dire,  cognila  causa , * ou 
lorsqu’elles  avaient  reçu  un  mandat  in  rem  suam 

L’édit  du  préteur  défendait  à certaines  personnes  de  procéder 
per  cognitorem;  à d’autres  de  figurer  en  justice  en  qualité  de 
coguilores  * ; et  plus  tard  ces  défenses  se  sont  appliquées  à la 
représentation  par  procuraior  (§  157,  note  6).  Ainsi  les  in- 
fâme* ne  pouvaient  ni  représenter,  ni  être  représentés  (ce 
qu’a  supprimé  Justinien  ’),  et,  en  outre,  le  miles  oc  pouvait 
en  général  être  représentant  *.  Toutefois  ces  défenses  ne 
donnaient  lieu  qu’aux  exceptions  cogniloriee  et  procuraloriæ,- 
si  elles  n’avaient  pas  été  opposées  au  moment  de  la  litiscon- 
teslatio , la  représentation  par  ces  incapables  était  valable  *. 

Sous  les  empereurs,  plusieurs  dispositions  furent  prises  pour 
empêcher  que  des  créanciers,  en  se  faisant  représenter  par  des 
polemiores , ne  pussent  ainsi  opprimer  leurs  débiteurs  **.  Sons 

Jod.  ( S , 1 ).  — L.  fH  , pr.  P.  de  proe.  L.  1 , C.  eod.  conf.  L.  8,  pr.  D.  de 
proe.  L,  9,  de  his  qui  sai.  • . • 

3 De  ce  qu'elle*  étaient  en  tutelle,  il  ne  ta  ut  pas  en  conclure  que  leur 
tuteur  les  représentait  en  justice;  car  autre  chose  est  représenter , mitre 
chose  autoriser.  Les  femmes  ont  toujours  pu  figurer  en  justice,  dés  le 
système  des  actions  de  lu  loi  et  jusque  dans  les  derniers  tempe;  voy.  su- 
pra ,$111,  note  17 , et  L,  1 , C.  do  off.  div.  jud.  ( 1,  48).  Dirltsen , Bcy- 
tnege.p.  241. 

3 L.  41,  D.  de  proe.  L.  3,  $ 2,  P.  de  Uk-caus.  (40,  12).— L.  1,$1, 
D.  de  app.  reo.  (49,  6).  , ■ « 

• L.  2 , D.  de  reg.  jur.  L.  64 , D.  L.  4 , 18 , C.  de  proe.  $ uIL  J.  de  etc. 
(4,  13).  Paul , 1 , 2,  $2. 

6 Gaius,  iv,  124.  Vat.  fr.  $323.  Quinet.  I , O.  lu,  6,  $ 71. 

7 $ ait.  J.  et  Th.  de  cxc.  (4,  13). 

‘ L.  8,  $2.  L.  64  , D.  L.  7, 8.  L.  13  ,G,  de  proe.  Li5,  C.  de  cond.ob 
cous.  dat.  (4  , fi).  $ ult.  J.  cit. 

* Gaius , 1.  c.  L.  2 , $ 4 , D.  de  exc.  L.  C , D.  de  op.  nov.  nune.  ( 39 , 1>. 
L.  23,  D.  ralam  rem  (40 , 8).  $ ult.  J.  cit.  L.  8, $ 2,  L.  13,  C.de  proe. 

III  C.  ne  llscus  vel  respuhlica  prorurationem  alicui  patroeinil  causa  in 
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tôt  empereurs  chrétiens  il  fut  défendu  A certaines  personnes 
haut  placées  de  plaider  elles-mêmes , elles  devaient,  se  faire 
représenter  par  des  procuratores  et  Justinien  ne  roulât  pas 
que  dès  ecclésiastiques  pussent  jouer  le  râle  de  représen- 
lenti'*. 

§ GLXIV.  — • II.  De  l'intervention 

Intervenir* , dans  son  sens  le  plus  large,  signifie  prendre  part 
au  litige  d’autrui  ; cette  signification  comprendrait  les  repré- 
sentants , dent  nous  venons  de  parier  \ Mais  l’intervention 
proprement  dite  est  un  acte  juridique  par  lequel  une  personne 
tierce  vient  s'introduire , en  son  propre  nom,  dans  une  in- 
stance engagée  par- d’autres  personnes.  Nous  ne  trouvons  que 
dans  les  jurisconsultes  classiques  une  théorie  sur  cette  matière. 
La  doctrine,  partant  de  ce  principe  que  la  force  de  chose  jugée 
ne  peut  être  opposée  à des  tiers,  devait  admettre  la  consé- 
quence qu’une  personne  qui  n’avait  pas  pris  part  à une  pro- 
cédure dont  le  résultat  avait  été  nnè  sentence  qui  implicitement 
compromettait  ses  droits,  pouvait  encore,  sans  avoir  égard  A 
cette  sentence , recommencer  le  procès  en  son  nom  ; il  fallait 
cependant  éviter  une  telle  bizarrerie  autant  que  posaible.  La 
doctrine  voulut  donc  que  cette  personne , lorsqu’elle  était 
instruite  de  l’existence  d’une  instance  engagée  avec  une  partie 
dont  elle-même  n’était  que  l’ayant-cause , y intervint  au 
moins  par  un  appel  ; dans  le  cas  contraire,  lé  jugement  rendu  & 
l’égard  de  son  auteur  avait  pour  elle  également  force  de  chose 
jugée.  Mais  si  elle  ne  tenait  pas  ses  droits  de  la  partie  engagée 
dansle  procès,  si  son  intérêt,  quoique  commun  avec  celui  de  cette 

lue  pnestet  (2  , 18).  C.  ne  liceat  potentioribus  patrocinium  litigantibus 
pries  tare , t-el  âctionet  in  se  trans  ferre  (2,  H).  I.cs  derniers  mois  ne 
doivent  pas  s’entendre  seulement  d'une  véritable  cession  d'actions.  Vov. 
Muhlenbruch,  Cession,  p.  340. 

L.  25 , C.  de  proc. 

'*  Nov.  112,  c.  6. 

» Heflter , Inst.  p.  530-535. 

* Brisson.  v.  Intervenire.  i.  Golh.  ad  I..  5,  C.  Th.  de  eognit.  Buch- 
holti,  ad  Vat.  fr.  p.  .H2. 
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partie , en  était  indépendant , comme  relui  d’un  coliéritier,  elle 
n’était  pas  obligée  d’intervenir,  mais  elle  le  pouvait  *»  D’après 
des  rescrits  d’Antonin  le  Pieux  et  des  D.  fratrcs,  les  légataires 
et  les  esclaves  affranchis  pouvaient  intervenir  dans  les  cas  où 
le  testament  avait  été  déclaré  nul  soit  par  contumace , soit  par 
collusion , soit  par  négligence  de  l’héritier  testamentaire  4.  11 
n’est  pas  dit  si , dans  le  cas  de  scimtki , il  faut  qu’ils  inter- 
viennent, par  exemple,  par  appel.  Én  outre  Justinien  accorde 
au  légataire  le  droit  de  se  joindre , dans  son  intérêt , & l’héritier 
qui  soutient  un  procès  relativement  à la  propriété  de  la  chose 
léguée  *.  • 

On  ne  peut  pas , au  reste , donner  le  nom  d’intervention  à 
l’action  intentée  par  un  nouveau  demandeur  contre  un  défen- 
deur déjà  attaqué  pour  le  môme  objet  : que  cette  nouvelle 
action  soit  intentée  pendant  que  la  première  est  encore  pen- 
dante, ou  après,  peu  importe;  ce  sont  deux  procès  dis- 
tincts, même  en  supposant  qu’ils  soient  portés  devant  le  même 
juge.  Dans  tons  les  cas  on  ne  doit  pas  s’étonner  qtie , d'après 
les  principes  du  droit  romain , un  défendeur  condamné  envers 
un  demandeur  ait  cependant  le  droit  d’obtenir  de  ce  dernier 
une  caution  pour  le  cas  où,  pour  le  même  objet,  un  autre 
demandeur  obtiendrait  gain  de  cause  contre  lui  * ; il  peut  se  faire 
aussi  que,  parmi  plusieurs  demandeurs , celui  qui  a obtenu  le 
premier  la  sentence  soit  préféré , sans  caution , d’après  la 

maxime  melior  est  conditio  occupantis 

* * * 

§ CLXV.  — III.  Des  avocats  \ 

Il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  représentants,  d'une  part , 

* I..  G3,  T),  de  exc.  rel  Jnd.  ( 44 , 2 ) , conf.  avec  L.  4,  § 2 sqq.  L.  5, 
p'.  D.  de  app.  ( 49 , 1 ) , et  Kelle»,  p.  308  et  salv. 

* !..  14 , D.  de  app.  L.  29,  pr.  de  inolT.  test.  (5,  2).  Vov.  supra , § lio. 

* Nov.  112, c.  1. 

* L.  57  , de  lier.  pet.  (5,  3).  L.  57  , de  rci  vlnd.  (8,  I).  Gluck , conim. 
t.  8 , p.  220 , note  58. 

7 1..  14,  pr.  D.  de  nox.  act.  (9,4).  L.  10,  de  per.  ( 15,  1 ). 

* Ttt. de  postulando , D.  2 , 1 . C.  2 , 0.  C.  Th.  2 , 10.  — C.  de  advocatis 
dlversorum  jtldiciorum  ’ 2 , 7 ).  Ici  appartient  aussi  le  titre  qui  a pont 
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les  atfcocali  «jui  prétaicut  le  secours  de  leurs  lumières  aux 
parties  devant  le  prêteur,  et  d’autre  part,  les  pativnt  ou  ora- 
teurs, qui  plaidaient  pour  leurs  clients  in  judiriô*.  A l’époque 
où  les  jurisconsultes  distingués  tenaient  encore  à liouneur 
de  mettre  leurs  connaissances  au  service  de  la  pratique,  ils 
étaient  appelés  ( udcucati ) pour  aider  les  parties  de  leurs  con- 
seils, ou  ils  postulaient  à leur  place,  c’est-à-dire,  les  rempla- 
çaient pour  la  postal atio  actionis  ou  cxcrplitmis  (voy.  supra, 
§418,  notes  2 — H)  : mais  pour  causas  orare,  ou  orare , ou 
perorare , les  connaissances  juridiques  n’étaient  pas  indispen- 
sables *.  Dans  la  suite,  sous  les  empereurs , un  certain  nombre 
de  personnes  se  consacrèrent  spécialement  à ces  fonctions  ; cela 
s’appelait  patrocmiuiu  ou  adeorationem  prabere  Pendant  tout 
le  système  formulaire  les  mêmes  personnes  ne  réunissaicnt.pas 
toujours  les  fonctions  d'advocati  avec  celles  d’orateurs;  mais 
il  en  fut  autrement  plus  tard  *.  Les  mots  advocati  et  patroni , 
qui  devinrent  synonymes , désignaient  uu  ordre  de  personnes 
qui  furent  de  jour  en  jour  plus  honorées , à qui  l’on  donna  la 
qualification  de  disertissimi,  et,  en  dernier  lieu,  celui  de 
togati.  Ils  étaient  déjà  de  bonne  heure,  surnommés  causidici  *. 

Le  préteur  avait  publié  un  édit 1 pour  régler  la  postulation 
que  l’on  pouvait  faire  pour  soi  ou  pour  d'autres  ; il  défendait 
aux  uns  de  postuler  d’une  manière  absolue,  aux  autres  de 
postuler  pour  autrui;  à ceux-là  enfin  il  permettait  seulement 
de  postuler  pour  certaines  personnes.  11  prohibait  la  postulation 
aux  mineurs  de  dix-sept  ans  *,  et  aux  femmes  la  postulation 

rubrique  de  adv.  judicum  (2 , 8).  Nov.  Tlieod.  Il,  lib.  I,  lit,  10,  de 
postulando  cl  de  perpeloandn  advocatione.  , . 

* Ascon.  ad  Cic.  Div.  in  Cæcil.  c.  4. 

* L.  2,  $ 43,  D.  de  orlg.  jur. 

* L.  I , § il , D.  de  extr.  cogn.  (50,  13).  Brisson.  vv.  advocatio , pa- 
trocinium. 

6 Voy.  le  passage  cité  à la  note  2,  et , en  outre,  Aurel.  Victor,  Ars  rbel. 
e.  25 1 • — Fréquenter  oralores  urgcntdr  ab  advocatis , a liligatoribus , ut 
quod  sit  inutile  ingérant.  • 

* Voy.  Brissonius , w.  rit. 

' Bynkcrsliocck  , Ole-.  IV,  c.  Il  , 12. 

8 L.  I , S 3 , D.  de  poslul.  (3,  I). 
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pour  autrui.  Ce  qui  donna  lieu  à cette  dernière  prohibition  tut 
l'impudeur  d’une  certaine  G.  Afrania , vers  l’an  705/.  (tuant 
à ceux  qui  ne  pouvaient  pas  postuler  pour  eux-mêmes,  le 
prêteur  disait  : « Si  non  habebunt  adcocutum  , ego  dabo,  » de 
même  que , du  reste , il  donnait  un  adeocatuê  à quiconque  n’en 
pouvait  trouver  On  ne  pouvait  pas , en  effet , se  passer  des 
secours  d’un  jurisconsulte  dans  te  système  formulaire , et  c’est 
pour  cela  que  l’on  voyait  souvent  demander  un  advocdtus 
devant  le  prêteur  **.  Sous  les  empereurs  chrétiens  fut  publiée 
une  constitution  qui  prescrivait  expressément  aux  judices  de 
veiller  à ce  que  les  parties  fussent  défendues  chacune  par  des 
avocats  d’un  talent  égal,  et  imposait  & ceux-ci  l’obligation  de 
se  charger  de  la  défense  qui  leur  serait  confiée  d’oflice  En 
outre , déjà  d’après  le  droit  des  Pandectes , un  Venir ii>  ne  pou- 
vait remplir  les  fonctions  d’avoeât  contre  sa  chilat  A cette 
époque  les  magistrats  avaient  déjà  le  droit,  pour  l'étendue  de 
leur  territoire  et  pour  le  temps  de  leur  magistrature,  d'inter- 
dire la  postulation  à certaines  personnes,  ou  sans  limite,  ou 
pour  un  certain  temps  ",  Une  constitution  des  empereurs 
chrétiens  décida  également  que  la  même  personne  ne  pourrait, 
dans  la  même  cause,  être  avocat  et  juge  **;  et  Justinien  dé- 
fendit à un  assesseur  de  remplir , devant  le  même  tribunal , 
les  fonctions  d’avocat 

Les  demandes  formées  par  un  avocat  en  préseucc  de  sa  partie 
étaient  censées  émanées  de  la  partie  ellc-méiuc  " : toutefois 
l’erreur  commise  par  lui  ne  pouvait  nuire  au  client,  d'après  des 

* L.  1 , S S,  D.  eod.  avec  Val.  Max.  vm,  3.  Voy.  aussi  L.  I,  D.  de 
rcg.  jur, 

10  L.  1,  § 1,  cod.  L.9,  S 1»,  de  olT-proc.  ( 1 , 10); 

" Brissonius , de  (Qrm.  y , 4. 

'*  L.  T,  C.  h.  t.  (2,  6). 

**  L.  I0,S  l.D.  h.  t.  L.  2,  0.  de adv. dlv.  jud.  (2,  7). 

“ b.  9,  pr.Si  sqq.  de  pœn.  (48,  19).— L.  C,  V I , L.  8,  L.  9 , D.  b.  t. 
b.  8 , $ dit.  mand.  ( 12 , I ).  L.  I , C.  h.  t. 

15  b.  2 (dans  VVenck,  L.  S) , C.  Th.  h.  t.  L.  C,  pr.  C.  cod. 

“ b.  ult.  pr.  C.  dcassessor.  (1 , 5|  ). 

11  b.  i,  C.  de  crrorc  advocalorum,  vel  libellas  vel  pièces  concipicn- 

hum  (2 , io).  * ^ 
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constitutions  impériales,  pourvu  que  ce  dernier  désavouât 
immédiatement  l’imprudent  aveu 
Adrien  nomma  un  avocat  spécial  pour  le  fisc  i#:  Vers  l’épo- 
que des  empereurs  chrétiens,  on  trouve  déjà  un  certain  nombre 
d’avocats  formellement  attachés  aux  tribunaux  supérieurs; 
mais  on  n'en  doit  pas  encore  conclure  que  le  rôle  d’avocat  y fût 
interdit  à foute  autre  personne.  Constantin  déclara  que  les 
avocats  ne  seraient  plus  assignés  à chaque  tribunal  comme 
auparavant,  jusqu’à  concurrence  d’un  nombre  déterminé;  que 
chaque  avocat  aurait  le  droit  de  choisir  le  tribunal  devant 
lequel  R voudrait  postuler  ; que  toutefois , lorsque  ce  choix 
serait  fait,  il  ne  pourrait  varier Plus  tard  oh  revint  à l'ancien 
état  de  choses  **  : ainsi  ou  fixa  à 150  le  nombre  des  avocats 
plaidants  devaut  le  préfet  du  prétoire  ”,  à 80  devant  le  préfet 
de  la  ville  “ , et  les  deux  premiers  de  ceux  attachés  au  préfet 
dti  prétoire , au  commencement  de  chaque  année , ensuite  tous 
les  deux  ans,  étaient  promus  au  patronat  du  fisc,  ce  qui  était 
h première  diguité  dans  l’ordre  des  avocats  ", 

Pour  être  admis  dans  la  classe  des  avocats  du  préfet  du  pré- 
toire , il  fallait  faire  constater,  devant  le  recteur  de  sà  province 
et  dans  des  grsta , que  l’on  n’était  pas  soumis  à la  cohorlalis 
cita,  c’est-à-dire,  que  l’on  n’appartenait  pas  à Vofflcium  du  rec- 
teur de  la  province.  Il  fallait , en  outre , se  faire  délivrer  par 
les  jurisconsultes  près  desquels  on  s’était  instruit  une  attesta- 
tion d’études  suffisantes , laquelle  attestation  devait  être  con- 
signée dans  les  registres  publics  après  un  serment  prêté  par  ceS 

“U  3 ,"  C.  «od.  La  lacune , dans  les  Basiliques , de  ces  mats  : • id  etl  : 
tri, luu  proxi mo , » semble  résulter  d'une  glose  marginale , à l'occasion  de 
la  L.  ult.  C.  de  judtc.  ; conf.  J.  Gotli.  ad  L.  un.  C.  Th.  de  err.  advue. 
SchuKin:’,  acad.  quæst.  1. 1,  p.  145.  • 

19  Spart.  HaÜr.  c.  1».  Voy.  Tit.  de  advocatio  flsei , C.  I,  0,  C.  TU. 
to,  is.  : 

* Lcg.  Nov.  I , î,  C.  Th.  h.  t.  conf.  Wenck.  Ibid»  hôte  a. 

91  Cujas , Obs.  xvi , 22. 

99  L.  8 , lf , 17  pr.  C. de  adv.  div.  jud.  ( 2 , T ). 

99  L.  7 pr.  C.  eod.  (2,8),  avec  Cujas,  Obs.  sut , 1. 

9‘  L.  10, 12,  C.  cod.  (2,7). 
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jurisconsultes.  Ainsi  l’avait  décrété  l'empereur  Léon  **.  Tous 
les  avocats  attachés  au  tribunal  devaient  être  inscrits  sur  une 
espèce  tle  tableau  ( matricutaj  ; les  supcrnuintrarii ( connue, 
qui  dirait  les  stagiaires)  n'y  figuraient  pas.  Les  prérogatives 
dont  jouissaient  les  avocats  sous  les  empereurs  chrétiens  con- 
sistaient , pour  les  fils  de  famille,  à pouvoir  acquérir  un  pécule 
quasi-castrens  ; pour  tous , à être  affranchis  des  charges  per- 
sonnelles, excepté  celle  d’arbitre , lorsqu'elle  leur  était  imposée 
daus  la  localité  où  ils  exerçaient  v.  En  outre  les  avocats  des 
différents  tribunaux  obtinrent  d’Anastase  plusieurs  privilèges, 
spécialement  celui  de  porter  certains  titres  honorifiques  après 
la  cessation  de  leurs  fonctions  **. 

§ CLXYI.  — Des  honoraires  des  avocats  *. 

Être  avocat,  orateur,  c’était,  daus  les  premiers  temps, 
remplir  les  devoirs  de  l’amitié,  cueillir  les  palmes  de l’homieur. 
Un  salaire  n’aurait  pu  se  concilier  avec  un  tel  rôle.  Plus  tard , 
lorsque  les  idées  sur  fa  dignité  attachée  à ces  fonctions  furent 
devenues  moins  pures , des  lois  tentèrent  de  rappeler  les  avo- 
cats à leur  noblesse  originaire , et  spécialement  la  loi  Cincia  de 
dmis  et  muneribus  de  l’année  550  * leur  défendit  de  recevoir 
des  présents  pour  leurs  plaidoiries  (ad  causant  orandam ) *. 
Mais  cette  prohibition  étant  fréquemment  violée  4 , un  sénatus- 
consuttc  rendu  sous  Auguste  la  renouvela  eu  la  sanctionnaut 

*3  L.  Il , C.  cod. 

* L.  13,Ç.cod.I..  1,0,0.  2,  8.L.  IV,  C.  de  assess.  { 1 , 51 }. 

n L.  C,  13  f.  C.  de  adv.  div.  jud.  (2,  7 ). 

* L.  !>,  7,  9,  13,  C.  eod.  (2,  7),  et  L.  1-3,  17 , C.  cod.  (2;  8). 

1 Fr,  Itrùmmer , ad  leg.  Cinciam , Paris,  IGC8.-4,  c.-2-U,  opusc.  p.  15- 
180.  Jo.  A u g.  Uaelr , Trajanus , p.  89-09 , et  de  loge  Anaslas.  § I , opusc. 
383-37 0. 

* L.  xxxiv , 4.  C.ic.  de  seuevt.  c.  4.  - 

3 Liv.  1.  c.  tait  dire  à Caton  : « Quid  legem  Cinciam  de  don is  et  munc- 
rikus,  nisl  (pila  vectigalis  jam  et  slipendiaria  plèbes  esse  senatui  cœperit.  • 
Voy.  Tac.  A.  xi , 5;  xm , 42  ; xv,  20.  Cic.  ad  Alt.  i,  cp.  ult. 

* Voy.  Brummcr , c.  7-9.—  La  L.  29  , D.  de  legib.  (1,3),  tirée  de  Paul, 
lik.  sing.  ad  letj.  Cinciam  , explique  lu  dUTércuce  cuire  contra  leyem  et 
f«  fraudent  tegis  fw:ere. 
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par  la  peint'  du  quadruple  3 , à l’imitation  de  la  peine  du  crime 
de  concussion  de  la  loi  Julia  repelundarum  V Ces  efforts  du 
législateur  n’eurent  pas  un  grand  succès  : car  cc  ne  fut  qu’avec 
la  plus  grande  difficulté  que,  sous  le  règne  de  Claude,  on  put 
faire  passer  un  autre  séuatus-consulte  qui  défendait  à uh  avocat 
de  recevoir  des  honoraires  supérieurs  à 10,000  sesterces.  Cette 
prohibition  nouvelle  se  rattachait  aussi  à la  loi  Julia  repetun- 
darum  *,  puisqu’elle  appliquait,  pour  le  cas  de  transgression, 
la  peine  de  cette  loi , c’est-à-dire  du  quadruple  *.  Un  troisième 
sénatus-consulk* , rendu  sous  Néron , parait  n’avoir  eu  d’autre 
but  que  de  confirmer  la  disposition  du  précédent  *.  Ensuite 
Trajan  se  vit  forcé  de  faire  rendre  un  quatrième  séuatus- 
consulte,  d’après  lequel  les  parties  devaient,  au  commence- 
ment du  procès , affirmer  par  serment  qu’elles  n’avaient  rien 
donné  ni  promis  à leur  défenseur.  11  restait  toujours  défendu 
aux  avocats  de  recevoir  au  delà  de  10,000  sesterces  lorsque 
le  procès  était  terminé.  Dans  la  suite  cependant,  des  honoraires 
purent  être  donnés  ou  promis  d’avance  à l’avocat  ; et  même,  eu 
vertu  d’un  rescrit  d’Alexaudro-Sévère , celui-ci  pouvait  les 
réclamer  txlra  ordinem  : toutefois  la  demande  d’honoraires 

* DioCass.  LIV,  18,  avec  Tac.  Ann.  XIII,  12. 

* L.  I , L.  ult.  C.  ad  leg.  Jul.  rep.  (9,  S*  ). 

7 L.  G , § 2 , D.  de  leg.  Jul.  rep.  ( 48 , 1 1 ) : Loge  Julia  repelundarum 
cavetur  : ne  quli,  etc.  — N'eve  pins  domini  muneris  in  anno  accipiant, 
quam  quoi!  sil  aureorum  centum.  • 

* Tac.  A.  xi,  6-8;  xni , 42.  Voy.  aussi  Unlerholincr , dans  le  Rh.  Mus. 
f.  jurispr.  t.  2 , cali.  4 , p.  439,  à la  note. 

* On  lit  dans  Tacite,  A.  xqi,  S : « Multaquc  arbitrio  senatus  con- 
stitota  3unt  : ne  quis  ob  eaveam  orandam  mcrcede  nul  donis  emere- 
lur.  » Ces  dernières  expressions  sont  bien  générales  ; mais  on  lit  dans 
Suctone,  Nero,  c.  17  : « ut  litigatorcs  pro  patrociniis  certain  justamque 
mercedem  darent.  » 11  est  difficile  d'admettre,  avec  Brummer,  c.  5 , que 
Néron  ait  remis  en  vigueur  la  défense  absolue  de  la  loi  Cincia , et  quo 
c’est  à tort  que  Suétone  attribue  à Néron  une  décision  qui  appartient  A 
Claude.  C'est  encore  line  erreur  que  de  croire  que  Néron , après  avoir  tait 
une  défense  absolue,  aurait  ensuite  permis  aux  avocats  do  recevoir  une 
certaine  somme  ; car  mercede  emi  veut  dire  que  l'avocat  ne  doit  pas  se 
faire  acheter  pour  une  somme  qui  excéderait  un  certain  taux.  Ainsi  tout 
s’explique. 

w Pline,  cp.  V , 4 , 21.  31 
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pouvait  être  réduite  suivant  les  circonstances , et  dans  tous  les 
cas  ils  ne  pouvaient  dépasser  cent  écus  d’or  ; il  y avait  même 
lieu  à répétition  pour  le  client  qui  avait  payé  au  delà  de  cette 
somme.  C’est  dans  cet  état  que  les  principes  sur  cette  matière 
ont  été  admis  dans  le  Digeste  et  par  Justinien  Mais  il  fut 
toujours  défendu  à un  avocat  de  se  faire  promettre  une  part 
dans  les  bénéfices  d’un  procès  pour  le  cas  de  réussite  Une 
semblable  stipulation  avait  même  pour  conséquence  l’interdic- 
tion ; et  souvent  les  empereurs , spécialement  les  divi  fratres , 
décrétèrent  des  peines  sévères  contre  l’avocat  qui  oubliait  à ce 
point  les  devoirs  de  sa  profession  Un  rescrit  de  Sévère  et 
de  Caracalla  déclara  également  illicite  la  convention  dans 
laquelle  un  avocat  se  faisait  promettre  societatem  fctcbi  émo- 
lument i;  mais  il  ne  défendait  pas  de  se  faire  p^yer , après  le 
procès,  des  honoraires  jusqu’à  concurrence  de  la  somme  per- 
mise , et  même  palmaris  uomine  ”.  Également  les  avocats  ne 
pouvaient  redimere  litem , c’est-à-dire  courir  les  chances  d’un 
procès  moyennant  un  prix 

Constantin  fut  encore  obligé  de  promulguer  des  constitu- 
tions ”,  dans  le  but  de  prévenir  les  traités  honteux  des  avocats 
avec  leurs  clients , et  spécialement  de  prohiber  les  conventions 
relatives  aux  emolumenla  certœ  partis  ( quota  litis)  ",  Ses  ûls 
recommandèrent  aux  juges,  d’une  manière  générale,  de  veiller 
à ce  que  les  avocats  n’exigeasseut  pas  des  honoraires  trop 
considérables 


11  1 . S 10-13,  D.decxlr.  cogn.fiO,  13).— L.  38,  § 1,  loc.  ( 19,2). 

L.  19,  S t,  D.  de  don.  (30,  S).  L.3,C,  h.  t.  (2,  6).  L.  1,  V ult.  C.  de 
cond.  ob  caus.  dat.  (4 , C ). 

“ 1.  53,  D.  de  pact.  (J,  14). 

M L.  C,  § ult.  D.  mand.  (17 , 1).  Yoy.  à cc  sujet  Mühlcnbruch,  Cession, 
p.  842 , note  212. 

w I-  1 , $ 12 , D.  de  extr.  cogn.  (40 , 13). 

« L.  9 , § 2 , D.  de  ofr.  proc.  (1, 1Ç);  conf.  L.7.D.  mand.  (17,  l>. 
— Qulnct.  i , 0.  xii  , 7 tin.  — Mühlcnbruch , p.  351-344. 

” 1-  1 , C.  Th.  de  post.  (2,  10). 

17  L.  5,  C.  cod.  (2, 6). 


'*  l ’ Th-  co"cus?-  a,,v<*-at'  (* . 10),  ou  L.  2,C.  de  lucns  ad- 
voc.  et  concuasiomb.  oflle.  ( 12 , 62 1. 
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QUATRIEME  PARTIE. 

DES  MOYENS  DE  SE  POURVOIR  ET  DES 
PLAIDEURS  TÉMÉRAIRES. 

CHAPITRE  R - DES  MOYENS  DE  SE  POURVOIR. 

§ CLXVII.  — Des  nullités  *. 

Jusqu’ici  nous  avons  souvent  fait  remarqùei1  qu’il  ne  suffit  pas 
qu’une  sentence  soit  rendue  pour  qu'elle  soit  valable;  que  toute 
efficacité  lui  est  refusée  lorsque  la  procédure  qui  l’a  précédée, 
ou  ses  dispositions  elles-mêmes , se  trouvent  en  oppositiun 
avec  des  principes  positifs.  Du  temps  des  empereurs  sous 
lesquels  fut  introduite  la  voie  de  l’appel,  dans  le  sens  moderne 
de  ce  mot  ( § 149  ) , on  disait  de  telles  sentences  : « sine  apjyel- 
latione  resdndmtur.  » Dans  les  temps  les  plus  reculés,  on  pou- 
vait déjà , par  un  vindex,  résister  à l’action  judieati  pu  à la 
manus  injeclio  employée  pour  arriver  à l’exécution  d’une  sen- 
tence (§  128  ).  Or  une  telle  opposition  ne  pouvait  être  fondée 
que  sur  une  nullité , puisque  alors  il  n’y  avait  pas  d’exceptions. 
A toutes  les  époques -on  peut  supposer,  dans  la  décision  d’un 
juge,  des  faits  qui  l’empêchent  d’avoir  le  caractère  d’une  sen- 
tence proprement  dite,  et  H n’est  pas  besoin,  dans  ce  cas, 
d’invoquer  pour  la  nullité  des  règles  positives.  Dans  le  système 
formulaire  la  chose  était  bien  simple.  Lorsqu’une  sentence 
était  nulle,  et  que  celui  qui  l’avait  obtenue  s’adressait  pour  son 
exécution  au  magistrat  qui  avait  constitué  le  juge  ( ou  à son 

' D.  XMX,  1-14.  C.  vil , CI-70.  C.  Th.  XI , Ï9-38. 

5 D.  Quæ  sententiæ  sine  nppcllatlone  rescindantur  (t9,  8).  C.  quand» 
provocarc  non  est  nccesse  (7 , 64  ).  Goldschmidt , AbU.  aus  dem  Cirilp. 
p.Uletsuir. 
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successeur),  celui-ci  refusait  son  ministère;  ou  lorsqu'un 
demandeur , qui  avait  échoué  dans  une  sentence  nulle , re- 
nouvelait son  action,  le  magistrat  refusait  à son  adversaire  l’ex- 
ception rei  judicalœ.  Lorsque  cette  nullité  reposait  sur  des 
questions  de  fait,  le  magistrat  renvoyait  les  parties  devant  un 
juge , de  la  mauièro  suivante  : lorsque  celui  qui  avait  ob- 
tenu la  sentence  nulle  voulait  la  mettre  à exécution , si  la  par- 
tie condamnée  invoquait  la  nullité,  le  préteur  accordait  au 
poursuivant  l’action  judicati  (§  138);  lorsqu’au  contraire  le 
demandeur,  ayant  été  vaincu  par  une  sentence  nulle,  renou- 
velait son  action , il  renvoyait  les  parties  devant  le  juge  avec 
l’ancienne  action , mais  en  donnant  mission  à ce  dernier  d’exa- 
miner si  l’exception  judicati  du  défendeur  était  bien  ou  mal 
fondée.  Dans  l'un  et  l’autre  cas,  le  juge  avait  donc  à examiner 
an  judicalum  sit  *.  Plus  tard,  lorsque  le  magistrat  était  juge 
en  même  temps , s’il  ne  voulait  pas  réformer  lui-même  sa  sen- 
tence, il  fallait  porter  l’action  judicati,  ou,  suivant  les  cas, 
l’ancienne  action , devant  les  magistrats  supérieurs  compétents 
pour  l’appel. 

Il  y avait  un  grand  nombre  de  causes  de  nullité,  qui  remon- 
tent à une  époque  dont  la  date  résulte  suffisamment  de  ce  qui 
a été  dit  plus  haut.  Quant  aux  causes  de  nullité  que  l’on  pou- 
vait invoquer  du  temps  des  empereurs,  sur  lesquelles  nous 
avons  des  renseignements  spéciaux , on  peut  les  classer  ainsi 
qu’il  suit; 

1°  L’omission  des  formalités  de  procédure,  par  exemple, 
lorsque  la  sentence  a été  prononcée  centre  un  absent  sans 
l'observation  des  formalités  de  la  eontumace 4 ; lorsque  la  sen- 
tence n’a  pas  été  prononcée;  dans  les  derniers  temps,  lors- 
qu’elle l’a  été  sans  avoir  été  préalablement  rédigée;  lorsqu’elle 
manque  de  précision  * , ou  enfin  lorsqu’elle  contient  quelque 
chose  d’impossible  *. 

* L.  I , pr.  D.  h.  I.  ( iO , 8 ). 

* 136  , 137  ."supra,  L.  1 , $ 3,  D.  lu  t. 

* S Ht . supin. 

6 L.  ull.  1).  lu  t. 
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2»  Lorsque  le  magistrat  n’est  pas  compétent , ou  du  moins 
n’a  pas  le  droit  dandi  judicem  ou  lorsqu’il  connaît  extra  ordi- 
nem  d’une  affaire  dont  il  aurait  dû  attribuer  la  connaissance 
à un  judex  ; lorsque  le  juge  nommé  est  incapable  ou  a outre- 
passé sa  mission  lorsque  le  jugement  à rendre  ayant  été 
confié  à plusieurs  juges , il  n’y  a pas  trois  juges  qui  aient 
voté,  ou  au  moins  lorsque  les  juges  n’étant  qu’au  nombre  do 
trois , ils  n’ont  pas  été  tous  présents  lors  de  la  formation  du 
jugement  Des  jugements  obtenus  par  corruption  étaient 
aussi  nuis , en  vertu  de  rescrits  impériaux , ainsi  que  nous  l’ap- 
prend Dioclétien  *. 

3°  La  nullité  peut  aussi  avoir  son  fondement  dans  la  qualité 
de  l’une  des  parties;  par  exemple  si  c’était  un  furiosus  et 
dans  tous  les  cas  où  une  partie  ayant  dtl  plaider  par  représen- 
tant , elle  ne  l’a  pas  fait  Il  y a aussi  nullité  lorsque  la  sen- 
tence condamne  une  personne  qui  ne  peut  être  condamnée , 
par  exemple  le  dominus  au  lieu  de  son  représentant  " , ou  une 
partie  qui  était  décédée  au  moment  de  la  prononciation  du 
jugement 

•4°' Enfin,  est  nulle  la  sentence  qui  viole  ouvertement  une 
loi,  un  sénatus-consultc  ou  une  constitution.  Il  n’en  est  pas  de 
même  si  elle  contient  l’application  d’un  véritable  principe  de 
droit  à des  questions  de  (ait  auxquelles  il  ne  devrait  pas  s’ap- 
pliquer. En  un  mot,  il  y a nullité  chaque  fois  qu’une  question 

de  droit  a été  mal  résolue  ; il  faut  qu’il  y ait  eu  violation  du 

• ^ 

■ L.  23,  $ l , D.  de  app.  (49,  1). — L.  uiL  B.  dejurlsd.  (2, 1).  L.  12, 
§2,  de jud. (5,  1).  L.  4,  C.  de  sentent.  (7, 45).— Tit.  C.  si  a non  com- 
petente judlce  judicatum  esse  dicatur  ( 7 , 48  ).  L.  2 , C.  Th.  de  re  Jud. 
(4,  16).  Voyez  Je  cas  d’un  esclave  remplissant  les  fonctions  de  préteur, 
L.  3 , D.  de  off.  p rat.  ( 1 , 14)  : voyez  un  autre  cas,  L.  2,  C.  de  sent. 

» L.  39,  U.  de  re  jud.  ( 42 , 1 ).  L.  4 , C.  h.  t.  ( 7 , 64). 

9 L.  7 , C.  h.  t. 

10  L.  9,  D.  dé  re  jud. 

11  L.  G,  C.  qnomodo  et  quando  jud.  (7,  43).  L.  2,  C.  Greg.  (10,  I 
L.  1 ,C.  de  sent.  (7,  45). 

15  Conf.  8 136,  supra.  L.  59,  S 3,  D.  de  re  Jud.  L.  2 pr.  S I , D.  h.  t. 
— L.  7i , 8 2, 1>.  de  jud. 
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droit,  mais  pou  importe  qu’il  y ait  eu  violation  des  intérêts  de 
la  partie  condamnée  ♦ 

En  eiïet  le  droit  est  du  ressort  du  magistrat,  et  sort  applica- 
tion de  celui  du  juge.  Or  la  formule  ne  peut  contenir  pour  le 
juge  une  explication  de  principes  juridiques.  Le  magistrat  doit 
donc  encore  avoir  le  pouvoir , après  la  sentence  rendue , d’exa- 
miner les  principes  qui  ont  été  appliqués.  Cela  est  vrai  surtout 
si,  en  supposant  que  le  litige  n’eût  pas  présenté  de  questions 
de  fait  à examiner,  le  magistrat  eût  dû  statuer  Ini-môme,  sans 
renvoyer  devant  un  juge.  Comme  suite  de  la  même  idée , une 
sentence  est  nulle  lorsqu’elle  est  contraire  à une  sentence 
antérieure  qui  a acquis  force  de  chose  jugée  ; il  en  est  de  même 
d’un  décret  **.  Les  empereurs  de  l’époque  des  jurisconsultes 
des  Pandectes  et  les  empereurs  chrétiens  déclarent  même 
expressément  que  leurs  re9crits  ne  peuvent  avait  aucune  effi- 
cacité contre  la  teneur  d’une  re»  judicata  ", 

§ CLXVIII.  — Moyens  rescisoires. 

Une  sentence  valable  en  soi  pouvait  cependant  être  attaquée 
à l’époque  où  il  n’y  avait  pas  encore  d’appel , et  même  ensuite, 
par  d’autres  voies  que  celle  de  l’appel.  Outre  l’intervention  d’un 
veto  (§  169),  outre  les  exceptions  accordées  contre  l’action 
judicati , et  les  répliques  contre  l’exception  judicati,  il  y avait 
deux  moyens  de  se  pourvoir  contre  une  sentcnce , lesquels  sont 
déjà  mentionnés  par  Cicéron,  savoir  : la  sententiœ  revocatio  in 
dttylum  * et  la  restitution  en  entier  *.  Le  premier  de  ces  moyens 

'*  L.  19,  D.  de  app.  (49,  l ) : SI  expressim  sentcntla  contra  Jurle  rl- 
oorem  data  faerlt , ralerc  non  debet.  — Non  Jure  proTertur  sentenlla , al 
speelallter  contra  logea,  vel  senatusconsulta , vel  constltutionem  fueril 
prolnla.  I,.  t , $ 2 , D.  h;  t.  : — Contra  conslitutlones  autem  judicalur , 
cum  do  jure  constitution!?,  non  de  jure  litlgatorla  pronunUaluv.  Nam , 
etc.  L.  2,  C.  h.  t.  font,  avec  L.  32 , D.  de  re  jud. 

■*  L.  I , C.  h.  t.  L.  1 , C.  aent.  resc.  non  posse  (1,  50).  L.  9,  C.  de  sent. 
(7,  45),  !..  0,  C.  de  exc.  rcl  Jud.  (7,  53). 

*•  L.  1,0.  ut  litepend.  (t,  21  ).  L.  I , C. Tb.de  re  jud.  (t,  18),  ou 
L.  3 , C.  sent.  resc.  n.  p.  ( 7 , 50  ). 

• Rynkershoek , Ubs.  Vil,  10.  — Hotlweg,  Vers.  p.  203,  note  16. 

’ CIc.  pro  Flacc.  21.  Comme  on  soutenait  • recuperatoret  W Ftacci 
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a-t-il  du  rapport,  et  jusqu’à  quoi  point,  avec  la  peine  du 
double  (§  179)  qu’encourait  celui  qui  niait  l’existence  d’un 
jugement  *?  C’est  un  point  qui  nous  paraît  aussi  obscur  que  la 
nature  même  de  la  sententiœ  rcvocatio  in  duplum. 

D’après  le  peu  de  renseignements  que  nous  avons  au  sujet 
de  cette  dernière,  nous  pouvons  seulement  dire  qu’on  ne  pou- 
vait .pas  y recourir,  plus  qu’à  l’appel , pour  détruire  les  effets 
de  la  ccmfettio  injure  4,  ou  lorsqu’on  avait  été  condamné  par 
contumace  *.  En  outre  il  n’y  avait  aucun  délai  fatal  pour  pou- 
voir l’invôquer  : seulement  Paul  nous  apprend  que  la  res  olim 
judicata,  post  longum  silenlium...  in  duplum  revocari  non 
potest , et  que  par  longum  tempus  on  doit  entendre  le  délai  de 
la  prescription  de  longtemps,  c’est-à-dire  dix  ans  entre  pré- 
sents, et  vingt  aus  entre  absents  *.  Ce  moyen  de  se  pourvoir  ne 
pouvait  consister  que  dans  la  révision  du  jugement,  mais  eu 
courant  la  chance  d’étre  condamné  au  double  : cette  révision 
par  l’appel  avait  lieu  sans  que  l’appelant  courût  ce  danger.  Si 
donc  nous  rencontrons  encore  la  revocatio  in  duplum  du  temps 
de  Paul,  à l’époque  où  l’on  pouvait  recourir  à l’appel,  nous 
devons  en  conclure  qu’elle  n’avait  été  maintenue  que  parce 
qu’elle  n'était  soumise  à aucun  délai  : lorsqu’on  avait  négligé 
l’appel,  on  prenait  la  voie  de  la  rewcalio  in  duplum.  Il  n’est 
plus  question  de  cette  dernière  dans  la  compilation  de  Jus- 
tinien. 

eoaelot  etmetu , falsum  invttos  judicaviue,  • le  successeur  de  FlaccuS, 
dans  sa  magistrature , décréta  : « ut  si  judieatum  negoret , in  duplum 
irel;  si  melu  coarlos  direret , haberet  eosdem  teeuperalores.  » 

3 Hugo , Rg.  p.  811 , dit  : • Outre  l'appel , on  pouvait  encore  prétendre 
qu'il  n'y  avait  pas  de  }ugement,  et  alors,  si  l’on  était  condamné  de  nou- 
veau , on  l’était  au  double.  » S’il  en  est  ainsi , lions  devons,  nous  deman- 
der, avec  Bvnkcrshock , en  quoi  ce  moyen  de  se  pourvoir  diffère  de  la 
dénégation  qui  donne  lieu  à l’action  judicati 3 - ' . 

* Paul,  v , 5 a , § 5.  Voy.  ttipra , 8 12C , note  6. 

5 Paul,  ibid.  § 7;  voy.  aussi  un  rescrlt  d’Alexandre,  L.  1,  C.  Greg. 

10,  i. 

6 Paul,  1.  e.  g 8. 
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Quant  à la  restitution  en  entier , accordée  dans  le  cas  rap- 
porté par  Cicéron , ub  metum , cela  s’explique  facilement  en 
admettant  que,  du  temps  de  la  république , il  était  de  principe 
dans  l’édit  du  préteur  que  le  magistrat  se  réservât  l’examen 
des  décisions  rendues  parles  juges  ’.  Le  même  principe  n’exis- 
tait plus  du  temps  des  empereurs , parce  qu’alors  il  y avait 
l’appel,  que  l'on  portait  devant  le  magistrat  Sous  les  empe- 
reurs encore , il  est  bien  question  d'une  restitution  contra  st ti- 
lentiam  ( rem  judicatam  ) , mais  c’est  d’une  restitution  pour 
cause  de  minorité  qu’il  s’agit  *.  Pour  les  mineurs  la  restitu- 
tion remplaçait  même  l’appel  ,0.  Les  majore » ne  pouvaient 
plus  que  bien  difficilement  se  faire  restituer  contra  senlentiam. 
Ainsi  les  empereurs  décident  dans  des  rescrits  qu’on  ne  peut 
pas  annuler  une  res  judicata  sous  le  prétexte  qu’elle  contient 
un  faux  calcul  que  seulement  on  répare  l’erreur  tout  en 
laissant  subsister  le  jugement  **.  La  découverte  de  nouveaux 
titres  n’était  même  que  fort  rarement  une  cause  de  restitu- 
tion “ ; il  aurait  fallu  pour  cela  que  la  sentence  eût  été 


’ Clc.  Vcrr.  u , 13 , cite  un  édit  de  Verrès , par  lequel  celui-ci  « omnla 
judiela  redegerat  ln  suam  polestatem.  Si  qui  perperam  judicasset,  se 
cognilurum  ; quum  côgnosset,  animadversurum.  » C’est  la  menace  que 
fait  Verrès  que  semble  seulement  blAmer  Cicéron.  Dans  l'ouvrage  inti- 
tulé : « Incorti  auclorls  maglstratuum  et  aaeerdotiorum  P.  R.  expositione* 
Inédite,  cum  commcntar.  ed.  Ed.  Husrhke,  Vrattsl.  1829,  8,  » on, Ut  : 
« Prælores  urbanl,  qui  leglbus  moderandis  et  judicum  sententiis  corri- 
gendis  in  urbe  pneerant.  > Huschko  rattache  ce  passage  à celui  de 
Cicéron  , K c.  p.  GG-68  ; mais  ce  passage  peut  fort  bien  s'entendre  de 
l’appel,  porté  devant  le  préteur,  de  la  sentence  du  juge. 

8 Voy.  infra  , S HO.  Huschke,  1.  c. 


8 C;  si  adversus  rem  judicatam  restitutio  postulptur  (2 , 27  ).  — L.  un. 
f.  D.  de  off.  præf.  præt.  ( I , il  ).  L.  9,  pr.  L.  18 , § l , 5,  D.  de  min.  ( 4, 
4 ).  L.  2 , C.  si  unus  ex  piurib.  ( 7 , 68 },  avec  L.  8 , C.  de  appell.  ( 7 , C2  ). 
10  L.  42,  D.  de  min.  (4, 4).  L.  2,  C.  si  un.  ex  plur. 


11  E.  2,  C.  de  re  Jud.  (7  , 52  ),  conf.  L.  un.  C.  de  err. cale.  (2,5). 

13  L.  l , § t , D.  quæ  sent,  sine  app.  (49 , 8).  Paul,  v , 5 a,  § ult. 

” L-  34 . D.de  re  jud.  (42,1).  L.  27  f.  D.  de  exc.  rei  jud.  (44,  2 
• 4 1 C,  «Je  rc  jud,  (7 , 52) , conf.  avec  L.  2,  C.  Fl  sa'pius  (2 , 44  ). 
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fondée  sur  des  titres  faux , ou  sur  des  dépositions  de  témoins 

corrompus  ou  sur  un  faux  serment  déféré  par  le  juge 
des  rescrits  impériaux  s’étaient  prononcés  à ce  sujet  “.  Au 
reste  cette  restitution,  lorsqu'elle  avait  lieu,  se  faisait  aussi 
contre  un  jugement  rendu  en  dernière  instance;  un  magistrat 
pouvait  l'admettre  contre  ses  propres  décrets  ou  contre  ceux 
de  son  prédécesseur , ou  contre  le  décret  d’un  magistrat  infé- 
rieur , à plus  forte  raison  contre  la  sentence  rendue  par  le  juge 
qu’il  avait  nommé  ”.  11  n’y  avait  que  le  prince  qui  pût  res- 
tituer contre  la  sentence  du  prince,  de  son  représentant,  ou 
du  juge  nommé  par  lui  On  a déjà  fait  remarquer  au  § 5, 
supra  , que  les  magistrats  municipaux  n’avaient  pas  le  droit 
d’accorder  la  restitution.  Justinien  a tranché,  par  une  décision 
affirmative , le  doute  qui  existait  sur  la  question  do  savoir  si 
les  juges  délégués  ou  les  juges  pédanés  pouvaient  accorder  la 
restitution  - 

Enfin  Caracalla  fait  mention,  comme  d’une  chose  connue, 
de  la  rrtractatio  d’un  jugement  rendu  contre  le  fisc  : elle  ne 
pouvait  être  obtenue  que  pendant  trois  ans,  à moins  que  celui 
qui  y recourait  après  ce  délai  ne  démontrât  qu’il  y avait  eu 
prévarication  ou  fraude  4°. 

11  L.  33  , D.  de  re  jad.  (42,  t).  C.  *i  ex  falsis  instrum.  vol  testimon. 
jud.  sit  (T,  58).  Paul,  v,  5a,  $ 10. 

11  L.  31 , D.  dejurej.  (12,  J). 

*•  Il  va  de  sol  que  cette  restitution  se  faisait  avec  los  formes  de  la  res- 
titution 'prétorienne,  quoique  Helller,  Inst.  p.  499,  pense  le  contraire. 

11  L.  IC,  S nlt.  L.  17  , L.  18,  pr.  de  min.  (4,  4).  Le  préfet- du  prétoire 
peut  misai  nnnulersa  sentence,  même  depuis  qu'on  ne  peut  plus  appeler 
de  ce  qu’il  a décidé , L.  17 , D.  clt.  ( § 112 , note  12 , infra  ) j aussi  la  res- 
titution contre  ses  décisions  ne  peut  être  accordée  que  par  lui , L.  un.  S 2, 
I).  de  oIT.  pnet.  ( I , II). 

“ L.  18 , $ 1-4  , U.  de  min.  L.  1 , C.  nbi  et  npud  qnem  eoen.  (2 , 47  ). 
L.  3 , C.  si  adv.  rem  jud.  ( 2 , 27  ). 

*•  L.  nlt.  C.  ubi  et  npud  quem  ( 2 , 47  ). 

*•  L.  nn.  C.  de  sent.  adv.  Use.  rctractand.  ( 10, 9). 
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»r.s  Moins  r>r  se  focktoib. 


§ CLXIX.  — De  l’appel  \ — Son  origine  *. 

Comme,  en  vertu  d'un  ancien  principe  de  droit  politique, 
tout  magistrat  revêtu  do  l’imperium  ou  de  la  poietla * pouvait 
opposer  son  vélo  à la  décision  émanée  d’un  magistrat  épi  ou 
inférieur , l'homme  privé  qui  avait  à se  plaindre  d'une  déci- 
sion rendue  par  un  magistrat  pouvait  s’adresser  à son  épi 
ou  à son  supérieur  ( eum  appcllare)  pour  en  faire  paralyser 
les  effets.  Eu  règle  générale,  c’était  aux  tribuns  du  peuple,  qui 
avaient  le  droit  d'intervenir  partout  avec  leur  veto , que  l'on 
s’adressait  dans  les  affaires  judiciaires  D’abord  ils  pouvaient 
empêcher  ou  paralyser  la  constitution  d’un  judicium  *,  de  telle 
sorte  que,  lorsque  par  exemple  la  formule  contenait  une  ex- 
pression qui  n’aurait  pas  dû  s’y  trouver,  on  pouvait  déjà  re- 
courir à leur  autorité  J.  Mais , en  outre , ils  pouvaient  arrêter 

1 D.  de  appcllat.  et  rclat.  ( 49 , t ).  C.  de  appell.  et  conmlt.  fl , CS).  C. 
Th.  de  appell.  et  pœnla  carum  et  consul!.  (Il,  30). 

* Fr.  C.  Conrad!  jus  provocationum  ex  antiq.  Rom.  crutum , Lipa. 
1723,  dans  la  collect.  Dise,  liist.  antiq.  Rrem.  1784,  p.  243  sqq.  et  dans  les 
F.  C.  Conrad!  scripta  min.  ed.  Pernicc , vol.  I,  liai.  1823,  n»  1.— C.  \V. 
Kfistner,  hlstorlie  provocationum  et  appcllat.  ap.  veter.  Rom.  spee.  t. 
l.ips.  1740,  4.  — Jos.  Rubino  de  tribunitia  potestatc,  qualls  fuerlt  Inde 
a S u lia1  dictatura  usque  ad  primum  consulatum  Pompeii,  Casse!.  1824, 
8 , p.  24-30,  conl,  avec  Ed.  Hutchke,  Tùbing.  krlt.  Zelts.  t.  3,cah.  2, 
p.  222,  et  ad  Cic.  pro  Tullio,  dans  les  Analecta  lllter.  p.  144  sq. 

1 Cic.  pro  Quinct.  T,  In  Vatin.  14  , Gell.  Mil,  12,  iv,  14,  vil,  1».  Val. 
Max.  vi , 1 , vi , § 7 , vi , k,  jj  4 , et  les  notes  suivantes. 

* Cic.  acad.  quæst.  il,  30,  pro  Quint,  e.  20.  Ascon.  ad  orat.  In  togn 
eandid.  Ilusclike  se  trompe  lorsqu’il  n'admet  Vinlercettio  qu’avant  la 
lilitconletlalio car  la  noto  suivante  pous  offre  un  oxemple  de  rescision 
d’une  formule  déjà  rédigée.  Il  est  vrai  que  la  rescision  avait  pour  effet 
seulement  d’cmpécher  la  continuation  do  la  procédure  commencée  en 
vertu  d'une  formule  mal  rédigée;  mais  il  est  bien  évident  qu'avant 
que  la  formule  puisse  être  rescindée,  il  faut  qu'elle  ait  été  rédigée. 
Iji  sentence  prononcée  par  un  juge  ne  pouvait  pas  être  cassée  par  les 
tribuns,  comme  l'â  déjà  fort  bien  fait  remarquer  Kustner,  Diss.  clt. 
p.  22  sq.  ; mais,  lorsque  le  magistrat  voulait  faire  exécuter  cette  sentence , 
les  tribuns  pouvaient  en  arrêter  l'exécution. 

* Cic.  proTull.  c.  38  : « Quld  attinult,  te  tam  mullis  verbis  a prætore 
posiulare  , ul  adderet  in  judtrium  injuria  , et  quia  non  impetrasses, 


491 


DE  L’iFML.  — SOS  OMOTCE. 

la  marche  du  judidum  * , ou  empéclier  l'exécution  do  la  sen- 
tence Dans  les  provinces  on  pouvait  bien  réclamer  l’inter- 
vention des  gouverneurs  contre  les  minora  judicia  * -,  mais  il 
n’y  avait  pas  moyen  d’empêcher  par  une  intervention  l’exécu- 
tion d’une  décision  rendue  par  ceux-ci,  puisque  le  gouverneur 
n’avait  pas  de  collègue , comme  le  préteur  de  Rome,  puisque, 
d’un  autre  côté , il  n'y  avait  ni  tribuns  ni  magistrat  supérieur 
aux  gouverneurs  *.  D’un  autre  côté , comme  l’on  ne  pouvait, 
par  cette  voie,  que  paralyser  l’elTet  d’une  décision,  comme  la 
décision  paralysée  n’était  pas  remplacée  par  une  autre,  il  en 
résulte  qu'elle  était  ouverte  au  défendeur  condamné,  mais 
non  au  derpandeur  qui  avait  échoué  dans  sa  prétention 

Au  reste  le  telo  n’était  pas  facilement  accordé.  Lorsqu'il 
était  réclamé , les  tribuns  auxquels  on  s'était  adressé  réunis- 
saient leurs  collègues  " ; ils  écoutaient  les  parties  dans  leurs 
moyens  L’examen  de  la  difliculté  était  souvent  fort  long; 
les  avocats  pouvaient  aussi  jouer,  dans  cette  circonstance , un 
rôle  fort  imporlant 11  ; puis  enfin  intervenait  leur  décret  rendu 
en  commun,  comme  résolution  d’un  collège  avec  les  noms 

Trlbunos  Plebls  appellera  et  hle  In  jndlclo  quart  Prætoris  inlqultatem , 
quod  de  injuria  non  addidlsiet  ? etc,  • • 

* C.  pro  Clucnt.  c.  27. 

I Llv.  vi,  2T  eub  line,  xxxviu,  60.  Getl.  Vil,  19.  Val.  Max.  IV, 

t.s*- 

• Clc.  Verr.  IV , 04. 

' Conf.-CIc.  Verr.  Il,  12  i « Dublum  nemlnl  eet,  quln  omnes  omnium 
pecnnlte  poslür  eint  in  eorum  poteslate,  qui  Judicia  dant , et  eorum  qui 
Judlcant;  » et  Ibid.  Ascon.  : • In  provincia  scillcet,  nam  Homte  appellnrl 
tribun!  possunt  contra  omnem  potestatem.  • 

10  Dans  Val.  Max.  vt , 6, $ 4 , c’était  contre  l’abue  de  la  puissanco  des 
tribuns  qu'l  t y avait  intercetiio. 

II  l.tv.  xxxviii  , 60  : • Trilmni  cura  in  consilium  secesslssent.  • Gell. 
vu,  19:  « Octotribuni  coguita  causa decrevcrunt.  » Uv.xlii,  61 1 « Trl- 
buni  cogaituroe  re,  de  quo  appelhiti  essent,  aiebant.  • 

” Gell.  xnl,  tî  i « — Quum  a mtHiere  quadam  tribun!  plcbis  advenus 
eum  (Lnbeonem)  aditi , Gclllanum  ad  cum  mlslssent,  ut  vcnlret  et  raullcrl 
responderet.  •— Uv.  xxxviil,  68  sq. 

n Cie.  Verr.  h,  4L  Uv.  xlu,  33. 

'*  Il  est  souvent  question , 6 ce  sujet , d’un  ctllegium  tribunorum , et 
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de  ceux  qui  avaient  voté  “.  Il  ne  faut  pas  toutefois  conclure 
de  là  que  le  veto  ne  pouvait  être  interposé  qu’en  vertu  de  cette 
résolution  en  commun  prise  à la  majorité  des  voix  ; leur  déli- 
bération servait  à éclairer  chacun  d’entre  eux , et  ohacun 
conservait  le  jus  intercedendi  à part  lui  L’intervention  des 
tribuns  pouvait  être  fondée  non-seulement  sur  une  violation 
matérielle  des  principes , mais  encore  -sur  une  inobservation 
des  formalités  de  la  procédure;  aussi  les  décrets  des  tribuns 
devinrent-ils  une  importante  source  de  droit ,T. 

11  en  était  ainsi  du  temps  de  la  république  ; mais  tout  cela 
fut  changé  sous  les  empereurs.  Ceux-ci  en  effet  réunissaient 
dans  leurs  pouvoirs  la  Inbmiiia  potestas  ; et  quoique  l’on 
rencontre  encore  sous  eux , de  temps  à autre,  d’autres  tribuns 
et  des  intercession es  **,  il  est  certain  que  les  empereurs  ne  pui- 
saient pas  dans  la  puissance  tribunitiennc  dont  ils  avaient  été 

d’un  appel  à lui  adressé,  Gell.  vu,  19  : • Scipio  Africanus  frotrls  no- 
mlne  ad  colleginm  tribunorum  provocabat , » ou  dans  Llv.  vu , 58  : 

• P.  Scipio  Naslca  tribunos  appelles  it.  * — Val.  Max.  vi , 1 , § T : « — trl- 
ltunitlum  auxillum  implorante , totum  collegium  tribunorum  negavit , 
se  intercederc,  etc.  » Val.  Max.  vi , 5,  § 4.  Suet.  Cas.  c.  32:  « appellalo 
demum  eollegio.  • Cic.  Verr.  1.  c.  Gell.  iv , 14  : • ad  tribunos  plebls  pro- 
vocavit,  » et  note  11. 

**  Liv.  xxx vin , 60  : « C.  Fannius  ex  sua  collegarumque,  præter  Grac- 
chum , sententia  pronuntiavit.  • Conf.  avec  c.  52  : « — cum  vetuisset 
(Gracchus)  nonien  euum  dccreto  collcgarum  abscrlbl.  » Cic.  Verr.  1.  c.  : 
« idque  de  omnium  sententia  pronuntiatum  esse.  » Voy.  aussi  Asconlus, 
ad  Cic.  pro  Mil.  c.  14. — Gell.  îv,  14  : « Deeretura  tribunorum  visum  est 
gravitatis  antiquæ  plénum.  * Llv.  xxxvui,  62  sqq.  Gell.  vu,  19.  Voy. 
supra , note  1 1 , et  ces  antres  paroles  d'Aulu-Gelie , « ejus  decreti  verba , 
quæ  posul , ex  annalium  monumentis  cxscripta  sunt.  » 

16  Voy.  l'intervention  du  seul  tribun  Tiberlus  Gracchus  contre  le  décret 
de  ses  huit  collègues,  dans  Aulu  Gelle,  vu,  19,  Liv.  sxxvm,  60.  Cic. 
de  prov.  cons.  c.  8.  Or  cette  interceiiio  d'un  seul  était  aussi  un  décret  : 

• Ita  demum  ex  tabula  recitavit.  Ejus  decreti  verba  Iwec  sunt,  etc. , • dit 
Aulu-Gelle  ; et , dans  Tite-Livc , on  lit  : « Ti.  Gracchus , ita  decrcvit,  etc.  • 

11  L.  2 , § 3t , D.  de  orig.  jur.  (1,2).  Auct.  ad  Her.  il , 13.  D’après 
Aulu-Gélle,  xill , 12,  ce  ne  fut  pas  dès  l'origine  , mais  plus  tard,  que  les 
tribuns  furent  « juri  dicundo  rreali.  » Conf.  Rubino , 1.  c.  p.  28  sq. 

" Conrad! , c.  3 , $ 35, 
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investis  avec  les  autres  pouvoirs , leur  droit  do  juger  eu  der- 
nier ressort  ; car  ils  ne  se  contentaient  pas  de  casser  les  juge- 
ments, ils  les  réformaient,  par  conséquent  ils  substituaient 
leur  décision  à la  décision  réformée.  Cette  réformation  avait 
eu  lien  de  tous  temps  dans  les  affaires  criminelles  ici,  sur 
la  provocalio  ad  populum , la  condamnation  pouvait  être  chan- 
gée. €e  fut  Auguste  qui  transporta  dans  les  affaires  civiles 
les  conséquences  de  l’appel  en  matière  criminelle  , en  créant', 
pour  juger  des  appels  en  matière  civile,  un  prœfectus  urbi 
à Rome,  et  des  cotuularcs  dans  les  provinces  : il  permit  en 
même  temps  d’appeler  de  ces  derniers  à lui-méme  M.  4ppcl- 
lare  aliquem  devint  dès  lors  entièrement  synonyme  de  pro- 
tocole “ , et  c’est  dans  ce  nouveau  .sens  que  l’appel  peut  être 
considéré  comme  une  institution  d’Auguste.  Il  est  probable 
que  cette  innovation  fut  opérée  par  la  loi  Julia  judiciaria  ; et 
sous  l’influence  des  jurisconsultes  classiques  et  des  rescrits 
impériaux , la  doctrine  sur  l’appel  prit  les  développements 
dont  nous  allons  nous  occuper  dans  les  paragraphes  suivants. 

De  l’appel  du  temps  des  jurisconsultes  des  Pandectes  jusqu'à 
Dioclétien. 

§ CLXX.  — 1°  Des  magistrats  compétents  et  des  causes  sus- 
ceptibles d’appel 

L ’appellalio  ou  la  provocalio , considérée  comme  moyen  de 
se* pourvoir  contre  une  sentence  inique,  distinct  de  la  restitu- 

**  Clc.  dorep.  H,  31.  Scncc.ep.  108. 

50  Suet.  Octav.  33,  fin.  Dio  Cass,  lu  , 21  et  33,  avec  Suct.  Callg.  c.  10. 
Kero,  C.  17.  Tac.  À.  xiv , 38.  L.  38  pf.  I).  de  min.  (4 , 4).  L.  I,  $ 3, 
de  app.  (40,  1 ).  Suétone,  Vie  de  Caligula,  dit  que  Caiigula  accorda  aux 
magistrats»  iibornm  jnrisdictionem  et  sine  sui  appellations  ; » mais,  en 
supposant  que  cette  concession  s'applique  aux  affaires  civile*',  co  ne  put 
être  que  passager,  , . 

fl  Prorocare,  dans  le  sens  de  l’ancien  appellare,  se  trouve  dans  Anlu- 
Gcllc , voy.  note  1 4 , supra  ; mais  il  est  difficile  d’admettre  que  ce  mot  sc 
rencontre  du  temps  de  la  république. 

1 Voy . supra,  $ 109,  note  1 , Ü.  a quibus  appcllari  non  lied  (49,  2). 
Quis  a quo  appcllctur  (49,  3).  De  appcllalionibus  recipieudis  vel  non 
(49,  8}.— Conrad),  cap.  4. 
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lion  fondée  sur  des  motifs  particuliers  *,  était  portée  à un 
juge  supérieur  à celui  dont  émanait  cette  sentence.  Ce  juge 
supérieur  fut  d’abord  le  préfet  de  la  ville,  pour  Rome,  et 
les  consuiarts,  pour  les  provinces  (v.  § 169,  supra)  : plus 
tard , du  moins  du  temps  de  l’empereur  Tacite , l'appel  d’un 
jugement  rendu  dans  les  provinces  pouvait  être  porté  au  préfet 
de  la  ville  Depuis  les  Sévère  on  connaissait  des  matièrés 
civiles  aussi  dans  l’auditoire  du  préfet  du  prétoire  ( § 3 , in 
fin.  § 7 , in  fin-  supra);  mais  il  n’est  pas  facile  de  démontrer 
qu’on  y connaissait  des  appels  avant  l’époque  de  Constautiii , 
quoique  cependant  ce  soit  vraisemblable.  Il  est  à plus  forte 
raison  moins  facile  encore  de  déterminer  dans  quels  cas  on 
s’adressait , pour  les  appels , au  préfet  de  la  viHe,  dans  quels 
cas  au  préfet  du  prétoire,  ou  de  dire  d’une  manière  positive 
que  l’on  ait  eu  le  droit  de  choisir  entre  l’un  ou  l’autre.  L’appel 
des  jugements  rendus  par  les  magistrats  municipaux  était 
naturellement  porté  aux  magistrats  placés  immédiatement  au- 
dessus  d’eux , par  conséquent  tantôt  aux  juridici , tantôt  au 
préteur  urbain  (§  4,  in  fin.  § 5,  in  fin.  supra).  On  interjetait 
appel  de  la  sentence  rendue  par  un  juge  nommé  par  un 
préfet,  au  préfet  qui  l’avait  nommé  * , et  de  même,  dans  les 
provinces , de  la  sentence  rendue  par  un  dalus  judex  au  pré- 
sident dont  il  avait  reçu  sa  mission  * ; il  en  dut  être  ainsi  de 
tous  les  autres  magistrats  du  peuple  romain  ; mais  cela  ne 
devint  une  règle  générale  que  vers  l’époque  des  juriscon- 
sultes des  Pandectes  ; elle  ne  fut  même  proclamée  expressé- 
ment que  par  Modestin  % tant  une  telle  idée  semblait  peu 
s’accorder  avec  les  rapports  qui  existaient  autrefois  entre  les 
magistrats  et  les  juges  nommés  par  eux  \ 

1 L.  17,  I).  de  min.  (4,  4),  L.  i , pr.  D.  do  app.  (49,  1). 

* Vopisc.  Florian,  c.  5,  0.  Voy.  des  exemples  d’appel  au  préfet  de  la 
ville  ; L.  88 , 1).  de  min.  L.  I , $ 3 , de  appell. 

‘ L.  I pr.  ».  quis  a quo  app.  avec  L.  I , $ 3 , de  app. 

6 L.  21 , g l , de  app. 

• ».  3 , ».  quis  a quo , conf.  avec  L.  I , § 8 , cit.  et  L.  2 , ».  a quili. 
app.  non  lie. 

7 Cünradi , c.  ï,  S 49,  fait  cette  remarque  :«  Kc*  ipsa  Clara  et  extra 
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L'empereur  * était  le  juge  suprême  ; à lui  appartenait  le 
dernier  ressort  * ; à cette  époque,  en  pouvait  même  s’adresser 
i lui  pour  la  réformation  des  décisions  rendues  par  le  préfet 
du  prétoire  (v.  § 172,  note  12,  infra).  Lorsque,  par  erreur, 
ou  avait  franchi  un  degré  dans  la  hiérarchie  des  magistrats  f 
que  l'on  avait  interjeté  appel  de  la  sentence  d’un  magistrat 
inférieur  à un  autre  magistrat  de  deux  degrés  plus  élevé , 
peu  importait  ; l’appel  n’était  pas  moins  bien  interjeté,  con- 
formément à plusieurs  réécrits  impériaux , puisqu’on  définitive 
ou  s’était  adressé  à un  magistrat  vraiment  supérieur  : mais 
l’appel  était  nul  s’il  était  interjeté  devant  un  magistrat  infé- 
rieur à celui  qui  avait  rendu  le  jugement  *\  Le  même  ordre 
était  suivi  pour  l’appel  ultérieur  d’un  rejet  d’appel 

Au  reste,  d’après  ce  qui  précède,  on  doit  sentir  que  les 
divers  ressorts  que  l’on  pouvait  parcourir  ne  s’arrêtaient  iju’à 
l’empereur,  et  que  plus  le  magistrat  qui  avait  rendu  la  pre- 
mière décision  était  élevé  dans  la  hiérarchie , moins  il  y 
avait  .d’appels  possibles.  On  ne  pouvait  donc  jamais  iuterjeter 
appel  de  la  décision  rendue  par  l’empereur  **;  ce  qui  ne  vent 
pas  dire  cependant  que  quand  on  avait  le  droit  d’appeler  d’Un 
jugement,  ce  droit  se  trouvait  anéanti  par  cela  seul  qu’on 
avait  obtenu  de  l’empereur  un  rescrit  à titre  de  consulta-r 
lion  L’appel  n’e9t  pas  nou  plus  recevable  contre  un  juge- 

mnncm  dubltattonem  posltam,  exemplls  non  æqnc  confirmai!  potust.  > 
H est  évident  qu'il  n'en  était  pas  encore  ainsi  du  temps  de  la  république. 
Quant  à l'opinion  de  HnschLe , que  cette  régie  prend  sa  source  dans  In  loi 
Julia  judiciarta  (§  168,  uolcs  ? et  8,  supra  J,  elle  est  vraie  dans  ce  sens 
que  l'appel  d'une  sentence  rendue  par  un  juge  nommé  par  le  préfet  était 
porté  & ce  préfet. 

• L.  1 , § 1 1 D.  a quib.  app.  non  lie.  — L.  88 , D.  de  min.  — * Vida 
tum  apud  prætorcm  , quam  apud  præf.  urbi , provocavorat  i • c’est-à- 
dire,  & l'empereur. 

* Les  appels  au  Sénat , dont  il  est  question  dans  Tac.  A.  xiv , 38  . et 
dans  Suétone Nero , c.  17  , ne  concernent  pas  les  privai#  çaustr. 

10  L.  1,  S 3,  L.  21, §1,1).  de  app. 

11  L.  5 , § I , § 3 , 4 , 5,  D.  de  app.  rec.  vel  non. 

11  L.  1 , § 1 , qui»  a quo  app. 

11  L.  1 , § t , de  app.  L.  ult.  1).  quando  app.  ( 4P , 4 ). 
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ment  rendu  par  un  juge  nommé  par  l’empereur , avec  décla- 
ration qu’on  ne  pourrait  pas  en  appeler,  ce  que  faisait  souvent 
Marc-Aurèle  M,  ou  par  un  juge  duquel  les  parties  s’étaieut 
interdit  la  faculté  d’appeler  **. 

La  question  de  savoir  si  l’on  pouvait  appeler  d’une  décision 
rendue  par  les  centumvirs  est  très-controversée  Il  est 
très-certain  qu’on  ne  le  pouvait  du  temps  de  la  république. 
La  notice  qui  nous  apprend  que  Domitien  rescinda  « in  foto 
pro  tribunali  extra  ordinem  ambüiotat  eentumvirorum  senten- 
tias  ”,  » paraît  ne  devoir  s’appliquer  qu’aux  vénales  sevtentia, 
et  ne  s'entendre  que  d’une  déclaration  de  nullité.  Mais,  si 
l’empereur  pouvait  déclarer  nullcs  de  telles  sentences  , il  est 
évident  qu’il  pouvait  aussi  connaître  des  appels  de  leurs  dé- 
cisions ; car  il  n’est  pas  possible  de  supposer  qu’il  ne  se  soit 
pas  attribué  aussi  le  droit  de  connaître  de  ces  appels  : en  elTet 
il  n’y  avait  pas  d’autre  magistrat  pour  en  connaître  ; or  il 
est  certain  que  les  jugements  rendus  sur  la  querelle  d’inof- 
ficiosilé,  par  conséquent  rendus  par  les  centumvirs , étaient 
susceptibles  d’appel 

On  pouvait  interjeter  appel  des  jugements  interlocutoires 
comme  des  jugements  définitifs  mais  on  ne  pouvait  se  pour- 
voir par  appel  contre  l’exécuteur  d’une  sentence  *® , ou  contre 
une  décision  préparatoire  qui  ne  soutirait  pas  de  délai,  qui 
ordonnait,  par  exemple,  une  ouverture  de  testament,  d’après 
un  rescrit  d’Adrien,  ou  l’euVoi  en  possession  d’un  héritier 
institué  *' . Ce  sont,  sans  doute,  ces  cas  et  d’autres  dans  les- 
quels les  appelants  voudraient  faire  infirmer  des  décisions  qui 

11  !..  I , § 4 , 1).  quis  a quo  app.  . . 

15  L.  I , § 3 , cod. 

16  Siccéma , .de  jud.  ccntumv.  i , C fin,  Conrad! , 1.  c.  c.i,  § 51. 
Zepcrnik,  ad  Siccam.l  . c.  p.  51  çl  sutv. 

17  Suétone,  Domit.  c.  8. 

« L.  17,  pr.  L.27,$3,  D.  de  inolï.  lest.  (5,2). 

” L.  29,  dcapp.  rccip.  avec  L.  I , $2,  de  app. 

70  l’uni , V , 35,  § 2.  L.  4 , pr.  du  app.  L.  7 , $ 2 , du  app.  ICC. 

51  L.  7 , pr.  ü 1 , D.  de  app.  rcc. 
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leur  refusent  avec  raison  des  délais  ”,  dont  on  a dit  ; « mora- 
toria appeUatiçnes  , quas  rccipi  non  plaçait  » Les  confetti  et 
les  contumaces  ne  pouvaient  pas  non  plus  interjetér  appel 
(v.  S 168,  note 4;  § 136,  note  16). 

Aureste  l'appel  était  recevable  aussi  bien  quant  aux  questions 
accessoires  que  quant  aux  questions  principales  D’ailleurs 
peu  importait  le  taux  de  la  condamnation  ”,  excepté  lorsqu’il 
s’agissait  de  porter  l'appel  à l’empereur  **. 

§ CLXXI. — 2“  De  la  procédure  d’appel 

Voici  quelles  étaient  les  formalités  d’appel  : 

1°  On  pouvait  déclarer  appel  au  moment  même  où  la  sen- 
tence était  prononcée , et  de  vive  voix  * : si  on  ne  le  faisait 
point  ainsi , on  devait  manifester  son  intention  à ce  sujet  par 
écrit  ( libellus  ou  liltercc  appellatoriœ  ) au  juge  qui  avait  pro- 
noncé la  sentence , et  ce  dans  les  trois  jours , si  Fou  avait  plaidé 
pour  soi,  et  dans  les  deux  jours,  si  l’on  avait  plaidé  pour  au- 
trui *.  D’après  une  oralio  de  Marc-Aurèlc,  ces  jours  n’étaient 
comptés  qu ’utiliter , si  le  juge  duquel  on  appelait , ou  si  le  juge 
auquel  devait  être  porté  l’appel , n'était  pas  officiellement  ac- 
cessible *.  Les  libelli  devaient  indiquer  le  juge  dont  était  appel, 
le  nom  de  l'appelant  et  celui  de  l’iplimé,  et  désigner  la  sentence 

M L.  4 , D.  eod. 

* Paul,  1.  c.  et  ibid.  Cujas. 

*k  L.  13 , C.  de  usur.  ( 4 , 32)  : provocatio  secuta  est.  * Vojr. 

Linde,  arcli.  t.  clv.  Prai.  t.  9,  p.  231.  Du  moin3  il  en  fut  ainsi  plus 
tard,  voy.  173 , note  2t , infra  ; dans  ia  suite  cependant  on  restrei- 
gnit plutôt  les  cas  d’appel  qu'on  ne  les  augmenta. 

“ L.  20,  C.  de  app.  (7 , 62).  • 

**  L.  10,  § 1 ,.D.  de  app.  (49,  I). 

' Paul , v , 32-37  , D.  quando  appellnndum  sit , et  intra  quæ  tempora 
(49,  4).  De  llbellis  diraissoriis,  qui  apostoli  dlcuntur  (49,  6).  Voy.  aussi 
S 174 , note  1 , infra. 

* L.  2 , D.  de  app.  U 5,  § S,  eod. 

* L.  6, § b.  L.  7,  D.  de  app.  L.  I , $ 5,  C,  Il , 12,  13,  D.  qu&ndo  app. 

‘ L.  I , § 7-10,  L.  2 pr.  § 1 , D.  quando  app.  L.  C,  § à,  C.  de  app. 

7,  02 >. 

32 
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attaquée  : toutefois  l’omission  de  l’une *de  ces  formalités  n’en* 

traînait  que  dUlicilement  nullité  *. 

îî°  Après  la  déclaration  d’appel , l’appelant  devait  dans  les 
cinq  jours,  sous  peine  de  déchéance , solliciter  du  juge  auquel 
il  avait  fait  sa  déclaration  une  attestation  de  cet  appel  adressée 
au  juge  supérieur,  ainsi  rédigée  : « Un  tel  a f*lt  appel  de  la 
sentence  rendue  entre  lui  et  un  tel.  » Cette  attestation  ( littéral) 
s’appelait  libclli  dimissorü  ou  aposloli  *.  Celui  toutefois  qui 
prouvait  avoir  fait  des  instances  sans  résultat  pendant  ce  délai, 
pour  obtenir  cette  attestation , n’encourait  pas  la  déchéance 
Lorsqu’il  l’avait  obtenue,  l’appelant  devait,  dans  un  nouveau 
délai  de  cinq  jours  * , donner  caution  par  consignation  ou  fidé- 
jusscur  ; dans  ce  dernier  cas , il  devait  être  promis , pour  le  cas 
où  l’appelant  succomberait,  de  payer,  à titre  d’amende,  une 
somme  déterminée , qui  était  ordinairement  le  tiers  de  la  va- 
leur de  l’objet  litigieux  *•  Tout  ce  que  nous  savons  sur  l’origine 
de  cette  peine,  c’est  que  jusqu’à  Néron  on  pouvait  porter  un 
appel  mémo  au  sénat  sine  pœtin , et  que  Néron  voulut  qu’elle 
fût  garantie  même  pour  les  appels  au  sénat ,0.  C’est  donc  pro- 
bablement plus  tard  qu’elle  fut  généralisée.  Si  l’appelant  n’était 
pas  domicilié  dans  le  lieu  où  il  avait  déclaré  son  appel , le  délai 
qui  lui  était  donné  pour  sa  caution  était  augmenté  en  raison  de 
la  distance  de  son  domicile  ", 

Au  reste  Dioclétien  et  Maximien  supprimèrent  cette  obli- 
gation de  fournir  caution,  et  imposèrent  au  juge,  duquel  on 
appolait,  le  devoir  d’accorder  sans  délai  l’attestation  de  la  décla- 
ration d’appel  De  là  la  conséquence  que  les  deux  délais  de 

* L.  I , § ult.  avec  L.  8,  et  L.  >3 , U.  de  app. 

* L.  un.  pr.  |j  I , U.  de  lib.  dimiss.  Paul,  v , 3i,  L.  9,  mcd.  D.  de  jure 
fUci  (40 , 14). 

~ L.  un.  ÿ 2 , de  lfb.  dim. 

* Urissou.  sel. nntiquitnt.  il,  18,  ed.  Trekell,  p.  83  sq. 

* Paul,  v,  33,  $ 1-8.  L.  C,  § 0,  C.  de  app.  Par  là  s’explique  la  L.  8, 
S 8 f.  1).  mnnd.  { 17 , I ). 

“ Tncil.  A.  XIV,  28. 

“ Paul,  v,  33,$  1. 

11  L.  (i , $ & , 0.  de  app. 
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cinq  jours  disparurent  ; aussi  n’en  est-il  plus  fait  mention  par 
Justinien. 

3"  Arrivé  devant  le  juge  d’appel , l'appelant  devait  exposer 
les  causes  ou  la  cause  (une  seule  sullisait  15 ) de  son  appel, 
routas  appellation t reddtre , agere , direre;  ce  qui  suppose  qu’il 
y avait  là  encore  des  débats  oraux,  d'autant  plus  qu’il  est 
question  de  retpontio  de  la  part  de  l’intimé  On  pouvait, 
devant  ce  juge  supérieur,  changer  ses  griefs  contre  le  jugement 
attaqué  mais  oh  devait  surtout,  et  même  avant  tout,  lui 
remettre  les  «/w*toK  On  ne  voit  pas  encore  jusqu’ici  dans 
quel  délai  l’appelant,  qui  s’était  mis  en  régie  avec  le  juge  contre 
le  jugement  duquel  il  voulait  se  pourvoir , devait  saisir  le  juge 
d’appel. 

Si  le  juge,  qui  avait  rendu  le  jugement  contre  lequel  on  vou- 
lait appeler , refusait  de  donner  une  attestation  de  l’appel  ; op- 
pellatione  non  rerepla),  on  pouvait  porter  l’appel  immédiatement 
au  juge  supérieur,  pourvu  que  ce  filt  dans  un  certain  délai , et 
qu’on  l’avertit  de  ce  refus  ".  Des  constitutions  impériales 
•obligèrent  bientôt  le  juge  qui  refuserait  d'admettre  la  déclara- 
tion d’appel , de  donner  avis  lui-même  de  sonjrfus.  avec  scs 
motifs,  au  juge  supérieur,  et  de  remettre  une  copie  de  Cet 
avis  aux  parties.  Si  une  partie  était  empêchée  violemment  par 
le  juge  d’interjeter  appel , elle  pouvait  publier  les  tibelli  que 
ce  juge  avait  refusé  d’admettre , conformément  h la  décision 
des  empereurs  : toutefois  une  crainte  non  fondée  ne  sullisait 
pas,  d’autant  plus  qu’en  règle  générale  on  pouvait  s’adresser 
directement  au  juge  supérieur  **. 

13  b.  13 , S I , D.  de  app. 

11  Ihibr.  Paul,  v,  3S,  1).  an  per  alium  causa;  appcllationum  reddi 
possunt  (49,0).  L.  I , pr.  $ I,  1).  ai  pendente  app.  mors  (49,  13).  — 
L.  41 , D.  fam.  erclsc.  ( 10,  2). 

13  L.  3,  S ult.  D.  de  app. 

18  Arg.  L.  3 , § 3 , avec  § 2,  L.  13 , $ 1 , avec  pr.  1).  de  app.  et  L.  7,  cod. 

11  L.  5 pr.  § 1 , — $ ult.  D.  de  app.  rec.  (49,  S).  On  ne  sait  pas  si  ces 
constituta  temporel  ( L.  5,  Jj  6,  cil.  ) sont  ceux  au  sujet  desquels  la  L.  07, 
C.  Th.  de  app.  (Il , 31  ),  ou  la  L.  31 , C.  de  app.  (7,  62),  s c réfCrc  au  jus 
antiquum. 

18  L.  7 , 2à , l>.  de  app.  — L.  ult.  pr.  L.  quod  met.  causa  (4 , 2 ).  Dans 
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Lorsque  le  juge  supérieur  rejetait  l’appel , il  le  faisait  par 
une  décision  orale,  en  disant  « injuslam  esse  appellaUonem ; » 
quand  il  l'admettait,  il  disait  u justam  esse  appellaUonem  ou 
prococalionem  » Puis,  dans  ce  dernier  cas,  il  prononçait  un 
nouveau  jugement. 

4“  La  déclaration  d'appel  avait  pour  effet  de  suspendre  l’exé- 
cution d’un  jugement;  peu  importait  que  le  juge  eût  voulu  ou 
non  admettre  cette  déclaration  ®°.  Toutefois  lorsque  l’appelant, 
possesseur  de  l’objet  litigieux  , avait  été  condamné  à le  resti- 
tuer, s’il  y avait  danger  pour  les  fruits,  on  les  séquestrait, 
conformément  à des  rescrits  impériaux 31 . Si  l’appel  était  rejeté, 
et  par  conséquent  si  le  jugement  était  confirmé , ce  jugement 
produisait  tous  ses  effets , à partir  du  jour  où  il  avait  été  pro- 
noncé , comme  s’il  n’avait  pas  été  frappé  d’appel  **.  L’appelant 
qui  succombait  devait  payer  au  quadruple  les  frais  occasionnés 
par  son  appel  “.  Ce  ne  fut  que  plus  tard  que  cela  fut  supprimé  : 
Dioclétien  et  Maximien  accordèrent  au  juge  le  droit  de  punir , 
en  général , celui  qui  témérairement  avait  interjeté  appel  *4. 

5°  On  pouvait,  sans  aucun  doute , faire  valoir  en  appel  des 
moyens  nouveaux  : on  ne  songeait  pas  alors  & entraver  la  dé- 
fense des  parties.  Dioclétien  et  Maximien  ne  trouvaient  aucun 
inconvénient  à cela;  car  enfin  le  principal  était  d’arriver  à 
rendre  la  justice 

6°  Lorsqu’une  partie  interjetait  appel  d’un  jugement  rendu 
par  un  juge  qui  était  saisi,  par  la  même  partie,  d’un  autre 
procès,  il  n’y  avait  pas  de  raison  pour  que  ce  second  procès 

la  L.  1 , C.  de  app.  Dioclétien  dit  : • lbi  justi  timons  cessai  prtesumptio, 
ubi  Principe  est  copia.  > 

19  L.  6 , D.  de  bis  qui  not.  ( 3 , 2 ).  L.  39 , pr.  D.  de  min.  (4,4  ):  L.  20, 
L.  51  f.  D.  de  adm.  tut.  ( 26 , 7 ).  L.  ult.  D.  de  re  jud.  ( 12 , 1 ) , on  L. 
24,  pr.  D.  de  app.  L.  2 , pr.  D.  quando  app.  Paul,  v,  37.  L.  6,  C.  de 
app. , etc. 

90  D.  uihil  innovai i nppcllalione  interposita  (40, 7).  L.  3,  C.  de  app. 

91  Paul,  v , 36.  L.  4 , § 3-,  D.  de  app.  Symm.  x , ep.  46. 

99  L.  6,  ÿ I , D.  de  bis  qui  not.  (3,  2). 

*>  Paul,  v,  37. 

91  !..  C,  § 4 , C.  de  app.  . 

» L.6,  g l.C.cit. 
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ne  fût  pas  continué  devant  lo  même  juge  ; car  son  second  juge- 
ment pouvait  encore  être  attaqué'  par  l’appel  ’,<1  : si  l’appe- 
lant insultait  le  juge  en  lui  déclarant  son  appel.,  il  était  puni 
d’office 

De  l’appel  depuis  Dioclétien  et  Constantin. 

§ CLXX1I.  — 1"  Des  magistrats  compétents. 

D’après  ce  que  nous  avons  exposé  aux  §§  20  et  sulv. , sur 
les  rapports  des  magistrats  entre  eux  à cette  époque,  il  est  facile 
de  comprendre,  d’une  manière  générale,  à quels  magistrats  on 
s’adressait  pour  l’appel , surtout  quand  il  s’agissait  des  inferiores 
indices.  Quant  aux  magistrats  supérieurs , à Rome  on  appelait 
du  préteur  au  préfet  de  la  ville  ‘ 5 à Constantinople  il  en  était 
de  même  depuis  qu’on  y eut  établi  également  un  préfet  ( conf. 
§ 2o,  note  8,  supra).  On  appelait  des  gouverneurs  des  pro- 
vinces au  préfet  de  la  ville  ou  au  préfet  du  prétoire.  Constance 
ôta  au  préfet  de  la  ville  l’appel  des  provinces  de  l’Italie,  pour 
l’attribuer  au  préfet  du  prétoire  d’Italie  * ; toutefois  il  réserva 
au  préfet  de  la  ville 5 les  urbicariœ  regiones  * , et  dans  la  suite 
on  lui  rendit  l’appel  de  quelques  provinces  d’Italie  ".  Valen- 
tinien III  attribua  aussi  aux  préfets  de  la  ville  de  Rome  tes 
appels  des  provinces  africaines  soumises  encore  à la  domination 
romaine  *.  Dans  les  derniers  temps , ceux  qui  ont  précédé  le 

*•  D.  apud  eum , a quo  appellatur,  alîam  causam  agere  compellendura 
(49,  12). 

0 Paul , v,  35,  § 3.  L.  42,  D.  de  Injur.  (47, 10).  L.  8,  D.  de  app. 

* L.  17  ,'C,  de  app.  (7,  62),  avec  L.  13,  C.  Th.  de  app.  ( Il , 30). 

* L.  27,  C.  Th.  eod.  (357),  où,  après  l’énumération  de  plusieurs 
provinces  d’Italie,  U est  ajouté  : et  cœteris. 

* L.  13,  C.  Th.  de  accus.  (9,  1).  J.  Cothofr.  ad  L.  27,  cit.  t.  iv, 
p,  259. 

* Cette  expression  se  rencontre  vers  cette  époque  ( 359  ) pour  la  pre- 
mière fois,  L.  9,  C.  Th.  de  extraord.  munerib.  ( 11 , 16).  Voy.  aussi  L.  I , 
C.  Th.  de  calcis  ccet.  (14 , 6 ). 

8 Cassiod.  Varr.  vi , 4.  Symm.  op.  11 , 30  ; x , 51  ; II , 44.— J.  Goth.  1.  c. 

* Nov.  Th.  23,  ou  Nov.  Valent,  lib.  2,  t.  19.  Car  il  n’y  avait  plus  de 
capital^  ni  de  proconsul  d’Afrique,  Lcehr,  Uebers,  ? , p.  53,  note  3. 


Digtfeed  by  Google 


.jQ2  nrs  noms  i>e  se  rornvom. 

rfcrnc  de  Justinien  et  sous  cet  empereur , ces  dispositions  dtapa- 
rUrent  d’elles-mêmes  avec  la  séparation  de  l'empire  d Occnlent 
En  outre  l’empereur  Constant  ordonna  qu’on  appelât  au  préfet 
de  la  ville  de  Constantinople  d’un  certain  nombre  de  provinces 
déterminées  à quoi  il  a été  dérogé,  puisque  \alent.men, 
Théodose  et  Arcadius  voulurent  que  deux  des  provinces  déter- 
minées par  Constant  appelassent  au  préfet  de  la  ville  de  Con- 
stantinople, ce  qui  suppose  qu’il  n’en  était  pas  amsi  depuis 
Quelque  temps.  Us  décrétèrent  la  même  chose  pour  la  Paphla- 
gonie , qui  ne  figurait  pas  auparavant  dans  le  nombre  des  pro- 
vinces désignées  U en  fut  ainsi  encore  sous  Justinien  . Du 
préfet  de  la  ville,  de  même  que  de  tous  ceux  qui  jugement 
vice  tacra  (§  20,  supm),  l'appel  était  porté  à l’empereur  1 y 
nui  continuait  toujours  à juger  en  dernier  ressort  mais 
jugeaient  aussi  en  dernier  ressort  les  préfets  du  prétoire  depuis 
une  constitution  dé  Constantin  ,a,  quoiqu’il  y eût  un  autre 

r L.  1 , Tit.  nov.  C.  Th.  de  off.  præf.  urb.  (1 , 0)  de  l’année  SCI , ou 

23 , C.  de app.  (sans date). 

■ L.  10,  C.  Th.  de  off.  pra-f.  urb.  ■ 

* La  Paphlagonie  a été  ajoutée  à la  L.  t,  C.  TU.  cit.  comme  . • 
«H. , et  celte  addition  a été  tirée  de  la  I,.  10.  C.  Th.  cit.  conf.  tVeneh  , 

p.  39,  note  9. 

10  L.  IC,  C.  Th. dcapp.ou  L.  19,  C.  de  app. 

» U M 23, 30,  C.  Th.  de  app.  on  l.  2,  C.  de  Ms  qui  per  met.  (7, 
67 1.  - L.  2 , €.  Th.  de  hls  qui  per  met.  ( Il , 34  ).  Par  exception  11  avait 
été"  décidé  qn’on  ne  pourrait  pins  appeler  des  sénateurs  au  préfet  c a 
ville  ; mais  ce  privilège  accordé  au  sénat  lui  fut  retiré  par  la  L.  23,  clU. 

vov.  J.  fioth.  ad  L.  23,  oit.  . . _ 

11  L.  le,  0.  Th.  de  app.  ou  L.  J9,  C.  de  app.  Auréllen,  danàtet.  un. 

6 1 D.  de  off.  pnrf.  priet.  ( 1 , fl  >,  Hermogénlew , dans  la  L.  17,  D.  de 
inin.  (4,4).  Conf.  I..’30 , L.  32,  S 5,  C.  de  app.  L.  * , C.  de  oplsc.  aad. 
(f , 4).  Nov.  Th.  «,  Mb.  I , tit.  13,  on  L.  un.  G.  de  sent,  præf.  pra*.  ( <, 
42’).  Casslod.  Var.  v , 3.  Inc.  auctoris  magistratuum , etc.  oxp.  fol.  42  b. 
I.  7 , 8 , ed.  Hirschke  ( Ç f G8 , note 7 , supfa ).  fcydas,  de  magtetr.  111 , , 

et  ibhl.  Httschke  , I.  c.  p.  120  sq.- J.  Coth-  ad  h.  ri , C.  Th.  app. 
t.  iv,  p.  244  h,  soutient,  h la  vérité,  qu’on  ne  pouvait  pas  appeler  nu 
préfet  de  la  ville;  mais  Pargnment  qu’il  lire  de  la  C.  20,  C.  Th-  <l"f"  • 
àpp.  non  rer.  (il,  30),  èt  de  la  !..  2,  C.  Th.  de  pnc!.,  n'a  aucune  portée, 
pas  plus  que  ce  que  l’on  voudrait  conclure  de  ce  que  Svmm.  cp.  x . *•>. 
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moyen  de  se  pourvoir  contre  leurs  décisions  (§  177).  Or  on 
portait  au  préfet  du  prétoire , en  règle  générale , l'appel  des 
décisions  rendues  par  tous  les  magistrats  placés  immédiatement 
sous  lui , toutes  les  fois  qu’il  n’était  pas  porté  au  préfet  de  la 
▼ille  ou  à l’empereur  Du  Ralionalis  de  Rome,  dans  les  cas 
rares  où  il  avait  jugé  entre  parties  privées,  l’appel  était  inter- 
jeté, d’après  une  constitution  de  Constantin,  au  préfet  de  la 
ville  ; dans  les  affaires  fiscales , encore  à cette  époque , il  était 
porté  à l’empereur  M , plus  tard  il  le  fut  aux  comiles  ( Sacrarum 
Largilionum  et  Rei  Privalœ)  Valentinien  II  modifia  cela, 
en  décidant  qu’on  appellerait  du  Ralionalis  au  proconsul  d’a- 
liord  , et  ensuite  à l’empereur  Valentinien  III  admit  la  même 
décision  ”.  D’après  une  autre  constitution  de  Théodose  II, 
l’appel  devait  être  porté  du  Ralionalis  au  préfet  de  la  ville, 
mais  seulement  lorsque  l’objet  du  litige  était  de  200  livres 
d’argent  au  moins,  et  dans  les  autres  cas,  au  cornes  rei  pri- 
va tœ  ",  Dans  la  compilation  de  Justinien  il  n’est  plus  ques- 
tion, pour  cet  appel,  que  du  cornes  rei  privalœ,  qui  pouvait , 
dans  ce  but,  déléguer  un  gouverneur  de  province  **. 

Théodose  et  Valentinien  restreignirent  un  peu  les  cas  d’appel 
à l’empereur  *°;  Justinien  vint  ensuite  apporter  encore  des 
modifications  sur  ce  point  sous  le  rapport  de  la  valeur  de  l’objet 
litigieux  Encore  à cette  époque  le  nombre  des  instauces 
n’avait  pas  d’autres  limites  que  celles  des  degrés  des  magistrats 

dit  qu’une  telle  provœatio  était  inusitata.  D ailleurs  Godefroy  admet 
lui-méme,  d’après  la  L.  12,$  7,  C.  de  œdif.  priv.  (8,  10),  que,  sous 
Zenon , on  pouvait  appeler  du  préfet  de  la  tille. 

18  L.  18,  p.  Th.  ou  L.  19,  C.  çit.tonf.  I.  Goth.  ibld. 

« L.  18,  C.  Th.  de  app. 

18  L.  28,  39,  Al , 45  (ou  L.  28  , C.  de  app.).  L.  40  , C.  Th.  cod.  _ 

» L.  41 , G.  Th.  cit. 

« L.  ult.  C.  Th.  eod. 

18  L.  49,  C.  Th.eod. 

'•  L.20,C.  clt. 

» L.  32 , C.  de  app.  Voy.  Lœlir  Uebers.  2 , p.  53. 

81  !..  37  , 38 , C.  end. 
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supérieurs  à parcourir;  mais  l’on  ne  pouvait  plus  franchir  un 

degré  : ce  fut  Justinien  qui  défendit  plus  de  trois  appels  **. 

§ CLXXII1.  — 2'  Del  cames  susceptiblei  d'appel  '• 

Les  appels  qui  autrefois  étaient  inadmissibles  continuèrent 
à l’être  * ; car  on  restreignit  plutôt  qu’on  n’étendit  la  sphère  des 
affaires  susceptibles  d’appel.  D’un  autre  côté , toutefois , on 
chercha  à réprimer  l’arbitraire  des  juges  qui  suscitaient  souvent 
des  difficultés  aux  appelants  *.  Ceux-ci , en  etTet , tourmentés 
réellement,  ou  prétextant  qu’ils  l’étaient,  par  les  déclarations 
d’appel  des  parties  qu’ils  avaient  jugées  4 , quelquefois  même 
sous  l’influence  de  la  honte  qu’ils  avaient  de  leur  injustice  s, 
cherchaient  à entraver  les  appels,  ou  a les  remettre  indéfini- 
ment pour  en  référer  à l’emporeur  *,  ou  à intimider  les  par- 
ties ’ en  les  abreuvant  d’injures,  et  en  les  soumettant  aux 
mauvais  traitements  et  à la  prison  *.  Ces  vexations  n’étaient 
pas  nouvelles  ; elles  avaient  déjà  été  exercées  à une  époque  an- 
térieure, et  avaient  évoillé  la  sollicitude  des  empereurs  \ Les 
empereurs  chrétiens,  à partir  de  Constantin,  tentèrent  aussi 

« L.  un.  init.  C.  ne  liceat  ln  una  eademque  causa  tertio  provoeare 
(7  , 10).  Cette  loi  a donné  lieu  à la  nouvelle  théorie  d’après  laquelle, 
après  trois  jugements  conformes,  on  ne  peut  plus  appeler. 

1 C.  Th.  quorum  appellationes  non  reolplontur  (11 , 36).  C.  quor.  app. 
non  recipluntur  (7 , 65). 

* Voyez  les  passages  cités  au  $ 170,  tupra,  qui  sont  passés  dans  la 
compilation  de  Justinien. 

» V.  la  L.  2,  C.  Th.  de  app.  (11 ,30). 

* L.  2 (L.  21  , C.),  11  (L.  16,  C.),  13,  15,20,  22,  25  (L.  21  , C.),  33, 
51 , 58  (I,.  30,  C.),  59,  C.  Th.  de  app.  L.  2,  C.  Th.  de  relat.  (11,29), 
ou  L.  1,  C.  cod.  (7, 61  ). 

5 — - « prava  conscientia , » — L.  31,  C.  Th.  de  app. 

* L.  2 , C.  Th.  ou  L.  1 , C,  de  relat.  L.  13 , C.  Th.  de  app.  L.  nova , 
4 (dans  WencK) , C.  Th.  de  off.  pr.  præt.  (1,5). 

1 Tit,  de  hls  qui  per  metum  judlcls  non  appellaverunt , C.  Th.  1 1,  34, 

C.  n,  C7. 

* L.  2 (L.  1 , C. ),4,  15,22, 58,  C. Th.  (L.  30,  C.)  de  app. 

* b.  25,  D.  de  app.  (49,  1). 
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par  des  peines  d’êter  aux  juges  la  pensée  d’empêcher  les  ap- 
pels ,0.  On  s’occupa  aussi  de  la  restriction  des  cas  d’appel  : 
ainsi  Constantin  défendit  d'admettre  les  appels  interjetés  dans 
le  seul  but  de  prolonger  les  procès  " , spécialement  ceux  qui 
étaient  interjetés  eontre  des  jugements  interlocutoires  ab  ar- 
liculis  prcejudieiisque  •*.  Ces  dispositions  furent  depuis  souvent 
rappelées  dans  plusieurs  constitutions  adressées  à divers  ma- 
gistrats, dans  lesquelles  on  menaça  de  peines  les  appelants, 
suivant  les  cas,  et  les  juges  qui  admettaient  mal  à propos  des 
appels  semblables.  Ceux-ei  s’exposaient  même  à faire  lilem 
tuant  Les  mêmes  peines  étaient  infligées  pour  les  appels 
interjetés  contre  l’exécution  de  jugements  ayant  acquis  force 
de  chose  jugée  “.  Toutefois,  parmi  les  jugements  interlo- 
cutoires qui  ne  sont  pas  susceptibles  d’appel , n’est  pas  com- 
pris le  jugement  qui  rejette  une  exception  péremptoire. 
Valentinien  I'r,  çn  remettant  en  vigueur  l’ancien  principe  qui 
voulait  qu’on  ne  pût  interjeter  appel  qu  après  le  jugement  défi- 
nitif, suppose  que  l'affaire  a été  portée  devant  un  juge  compé- 
tent ; car,  dans  le  cas  d’incompétence,  on  n’était  pas  obligé,  pour 
appeler , d’attendre  le  jugement  définitif.  11  ajoute  une  autro 
exception  à ce  principe  pour  le  cas  de  rejet  d’une  exception  pé- 
remptoire, ce  qui  avait  déjà  lieu  anciennement,  ainsi  que  pour 
le  cas  où  il  a été  refusé  indûment  un  délai  nécessaire  pour 

10  Voy.  Lœhr  l'ebers.  I , p.  29 , note  4. 

11  L.4  , C.  Tli.  fil,  3G)  : Moratorlas  dilationes,  frustmtoriasqitfl  non 
tam  appellntiones  quant  ludlficationes  admittl  non  convenit , L.  9 , 
10,  eod. 

“ L.  I , C.  Th.  cil.  et  L.  2 , C.  Th.  de  app. 

11  Prœjudicium  ici  signifie  un  jugement  non  definitif,  I,.  3 , C.  Th.  de 
dlv.  rescr.  (1,2),  et  ibid.  J.  Goth.  t.  I , p.  17.  ( Quand  le  mot  interlo- 
cutoire est  ici  employé , il  ne  signifie  pas  toujours  un  jugement  qui  pré- 
juge le  fond  : jugement  interlocutoire  signifie  ici  jugement  inciden- 
taire.  E.  ) 

L.  60,  C.  Th.  de  app.  L.  18 , 29  (L.  7,  C.)  h.  t.  L.  06,  C.  Th.  de 
app.  L.  1,  3,  23,  C.Th.  h.  t.L.  26  (L.  21),  40,  44,  G. Th.  de  app.  L.  I, 
2,  3,6,  II,  15,  18,  18,30,  C.Th.  h.  t. 

**  L.  2,  15,  10,18,  C.  Th.  h.  t.L.  25  (L.  21,  C..),  39,  C.  Th.  de  npp. 
L.  3,  Il , 10,26(1..  5,  C.),  30,  C.  Th.  h.  t. 
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l’instruction  de  la  cause , et  spécialement  pour  la  preuve.  B 
permet  aussi  d’appeler  de  l’exécution  lorsqu’elle  dépasse  les 
termes  du  jugement  Cette  dernière  disposition  a été  répétée 
par  Gratien , qui  s’occupe  en  outre  du  séquestre  de  l’objet  de 
l'exécution  ".  En  même  temps  il  décide  que  lorsqu’un  juge, 
du  jugement  duquel  l’appel  est  porté  à l’empereur , a rejeté  une 
exception  péremptoire , il  doit  surseoir  quant  aux  autres  excep- 
tions jusqu’à  ce  que  l’appel  relatif  à ce  rejet  ait  pu  être  inter- 
jeté. Mais  si  ensuite,  l’empereur  ayant  statué  sur  cet  appel, 
d’autres  exceptions  sont  encore  proposées ; elles  ne  pourront 
plus  donner  lieu  à un  appel  à l’empereur.  Toutefois , si  l’appel 
contre  le  rejet  d’une  telle  exception  est  de  la  compétence  d’un 
autre  que  de  l’empereur,  on  peut  ensuite,  après  que  le  juge 
d’appel  a statué  sur  cette  exception , en  opposer  de  nouvelles 
successivement,  sur  la  décision  desquelles  l'appel  pourra  avoir 
lieu  aussi  successivement 

La  compilation  de  Justinien  a admis  la  constitution  de  Gratien 
sur  les  appels  relatifs  à l’exécution  ; mais  elle  n’a  admis  aucune 
de  celles  qui  défendent  d’une  manière  générale  l’appel  contre 
les  jugements  • interlocutoires  , ou  qui  ne  le  permettent 
qh’exceptionnellement.  Justinien  a décidé  de  nouveau,  sans 
exception  aucune,  que  l'appel  ne  pourrait  plus  être  interjeté 
qu’après  le  jugement -définitif Mais  il  a permis  l’appel  pour 
tout  jugement  définitif  et  pour  les  chefs  accessoires  *“  comme 
pour  les  chefs  principaux,  par  exemple  pour  les  frais.*'. — 

» 1. 18,  c.  Th.  h.  t. 

11  L.  25,  C.  Th.  L.  5,  C.  h.  t. 

*•  C’est  ainsi  que  Jacques  Godefroy  a aussi  entendu,  la  constitution  de 
Gratien , qui  se  compose  de  la  L.  37 , 0.  Th.  de  app. , et  des  L.  23,  31  (et 
25),  C.  Th.  h.  t,  conf.  aussi  L.  3 , G.  Th.  de  div.  rescr.  (1,2). 

*•  L.  30 , C.  de  app.  restituée  par  Cujas , Ohs.  xu,  3.  — L.  10,  C.  de 
jud.  (3,1).  L.  ult.C.  dosent,  et  inter].  (7  , 15). 

10  Voy.  supra  , § 170,  note  21 , et  Nov.  23 , c.  I.  — Lydus  de  magistr. 
U , 15  : « — Ad  lmperatoris  audlcntiam  post  appellationem  mitlelantur. 
— linperator  Romanqrum  humilia  judicis  munus  subiro,  et  liles  vei 
minutlssima  forte  In  re  judicnre  non  rocusabat.  » 

11  !..  10, C.  qnnndo  prov.  (7 , 01).  Nov.  82,  c.  10. 
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Une  décision  de  Valentinien  III,  d’après  laquelle  on  ne  pooTait 
pas  appeler  an-dessous  de  cent  solides  " , n’a  pas  été  admise 
dans  la  compilation  de  Justinien.  — Seulement,  ainsi  que  le 

veut  Justinien  , lorsque  la  partie  qui  succombe  interjette  appel, 
le  demandeur  qui  n’a  pas  obtenu  les  frais  en  instance  n’a  pas 
besoin  d’interjeter  à ce  sujet  un  appel  incident  ; car  le  juge 
d’appel  a le  droit  d’oflice , ou  au  moins  lorsqu’il  y est  provoqué 
par  une  consultatif),  d’y  statuer  D’après  une  autre  constitu- 
tion de  cet  empereur , la  valeur  du  litige  peut  bien  influer  sur 
la  manière  de  traiter  l’affaire  en  appel , niais  non  sur  la  rece- 
vabilité de  l’appel  *4. 

Quant  à la  recevabilité  de  l’appel  dans  les  affaires  fiscales  et 
dans  les  procès  qui  intéressent  l’empereur , la  doctrine  des 
constitutions  a varié  Les  dispositions  qui  prohibaient  l’appel 
ne  sont  pas  passées  dans  la  compilation  de  Justinien. 

line  constitution  de  Gratien  renouvelle  la  défense  d’appeler 
contre  les  décisions  qui  ordonnent  l’ouverture  d’un  testament 
et  l'envoi  en  possession  d’un  héritier  institué , et  menace  d’une 
peine  le  juge  qui  admettra  un  semblable  appel  **.  Ce  n’est  pas 
non  plus  une  innovation  qu’ont  introduite  les  constitutions  qui 
font  mention  de  la  défense  d’appeler  relativement  è l’interdit 
quorum  bonorum  •*  et  b l’action  momenti 3*.  Or,  comme  d’un 

” Itov.  Valent.  12. 

» L.  10,  C.  cit. 

11  L.  37  , C.  do  app. 

•»  D’après  les  anciens  usages , Il  était  recevable  ; voy.  Constantin,  L.  8, 
14  ( 18 , C.  ),  18 , C.  Th.  de  app.  Constance  et  Constant , L.  21 , 28  , C. 
Th.  pal.  Théodoso  1"  et  Valentinien  II , L.  39  , 41 , 45  ( L.  20,  C.  ) , 46  , 
*9 , C.  TU.  eod.  Honorine , L.  64 , C.  Th.  eod.  et  Valentinien  III , !..  ult. 
cod.  Il  n’était  pas  recevable  ; voy.  Constance  , L.  6 , C.  Th.  h.  t.  ( 11,  3C), 
L.  6,C.  Th.de  jure  llscl  (10,  I).  L.8,  9,  10, 12,  13,  C.  Th.  h.  t.  Mais 
Il  fait  une  exception  pour  les  biens  Tacants,  pour  les  caduca,  cl  pour 
les  biens  enlevés;!  l’indigne,  L.  26,  C.  Th.  de  app.  Vov.,  en  outre,  Va- 
lentinien I«r,  L.  18,  19 , 21 , C.  Th.  h.  t. 

*>  L.  26  , C.  Th.  L.  6,  C.  h.  t. 

« L.  22  , C.  Th.  h.  t. 

**  L.  un.  C.  Th.  si  de  momento  fucrit  appellatom  (11,  37).  L.  un.  C. 
si  de  momentanea  possessinne  f.  a.  (7,69).  Symm.  \,  41.  J.  Goth.  ihid. 
t.  iv  , p.  330.  Voy.  aussi  L.  18 , f.  C.  Th.  h.  t. 
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autre  cûté  les  interdits  adipiscendœ  posseitionis , aussi  bien- que 
les  interdits  recuperandœ  poeseisionis , ne  donnent  pas  seule- 
ment lieu  à une  décision  provisoire  ( § 71 , note  22  ; § 144 , 
note  7 , supra),  il  est  évident  que  ces  constitutions  ont  seule- 
ment voulu  dépouiller  l’appel,  dans  ces  dernières  affaires,  de 
son  effet  suspensif , et  que  par  conséquent  elles  ont  réservé  la 
voie  de  la  tupplkatio  ( § 177,  infra  ) *9. 

§ CLXXIV. — 3°  De  la  procédure 

La  procédure  est  restée  au  fond  , depuis  Dioclétien  et  Con- 
stantin , la  même  qu’elle  était  auparavant , et  telle  que  nous 
l’avons  décrite  au  § 171  ; elle  a seulement  subi  quelques  mo- 
difications : 4°  lorsque  l’appel  est  déclaré  oralement  au  juge 
contre  lequel  on  se  pourvoit , il  n’y  a pas  besoin  d’y  ajoutée  une 
déclaration  par  écrit , libelli.  C’est  ce  que  Constantin  confirme 
expressément  *.  Toutefois  il  était  dans  l’usage  * de  lui  remettre 
cette  déclaration  par  écrit,  libelli  appellalorii , et  le  juge  était 
obligé  delà  recevoir,  sous  des  peines  sévères.  Le  délai  pour  cette 
déclaration  était  encore  de  deux  ou  trois  jours,  suivant  que 
celui  qui  voulait  déclarer  son  appel  avait  plaidé  en  son  nom  ou 
au  nom  d’autrui  \ Valentinien  III  avait  défendu  à l’appelant 
de  retirer  sa  déclaralion.d’appel  * ; Honorius  avait  permis  de  la 
retirer,  pourvu  que  ce  fût  dans  les  trois  jours  *.  Justinien  le 
permet  sans  condition  et,  dans  une  Novelle,  il  a étendu  à dix 

n L.  un.  C.  Th.  cit Etsi  appcllatio  fuerit  lnterposlta , tamen 

lata  sententia  sortiatur  eflfectum  : atque  ita  demum  ad  nostram  eçien « 
tiam  referatur.  » L.  un  C.  clt.  G.  K.  Puchta , Erl.  Jahrb.  der  jur.  Lit.  t.  9, 
p.  IG  et  sulv. 

1 C.  Th.  de  reparationlbus  appellationum  (11,  31  ) , C.  de  temporil), 
et  reparationib.  app.  seu  consultationura  (7 , 03). 

* L.  7,  C. Th.  de  app.  ( Il , 30).  L.  14,  C.  eod.  (7,  62).  Cour.  L.  40, 
C.  Th.  eod. 

3 L.  2 (L.  12,  C.).  L.  4,22,  SG  (L.  18,  C.)eod. 

* NoV.  23,  pr. 

* L.  48 , C.  Th.  de  app. 

* L.  56, eod. 

7 1 ■ 2* . G.  de  app.  par  interpolation  de  la  L.  50 , clt.  . , 
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jours  le  délai  pour  déclarer  l’appel , sans  distinguer  si  la  partie 
appelante  a plaidé  en  sou  nom  ou  au  nom  d’autrui  V 

2”  Le  juge  auquel  on  a fait  la  déclaration  d’appel  doit  d’ollicc 
préparer  lés  apotloli , c’est-à-dire  la  rédaction  de  l’acte  d’appel 
qui  doit  être  porté  au  juge  supérieur.  L’appelant  n’a  plus  besoin 
de  réclamer  cet  acte  avec  instance  dans  les  cinq  jours  ; c’est  ce 
quia  été  déjà  remarqué  au  §471,  n°  2.  En  outre,  l’avis  du  refus 
de  recevoir  l’appel  n’était  donné  auparavant  au  juge  supérieur 
par  le  juge  inférieur,  qu’autant  que  celui-ci  n’avait  pas  voulu 
recevoir  l’appel,  et  que  la  partie  avait  été  obligée  de  s'adresser  au 
juge  supérieur  directement  (§  171 , n°  3).  Ce  n’est  qu’à  l’occasion 
d'affaires  criminelles  que  Dioclétien  avait  parlé  de  l’opinto,  qui 
devait  être  adressée  par  le  juge  inférieur,  puis  être  remise  en  copie 
à l'appelant , pour  qu’il  pût  y joindre  ses  observations  ( refula- 
lorii  libelli ) , afin  que  le  tout , opinio  du  juge  et  observations  de 
l’appelant,  fût  envoyé  au  juge  supérieur  qui  devait  connaître 
de  l'appel  '.-Constantin  ensuite  voulut  que  lorsqu'un  juge,  dans 
les  affaires  civiles  , après  la  clôture  des  débats , avait  déclaré 
qu’il  voulait  consulter  l’empereur  avant  de  juger , il  rédigeât 
son  mémoire  à consulter  ( relalio , cunsultatio , v . infra  § 177), 
et  le  consignât  dans  les  registres  publics , et  ce , dans  les  dix 
jours , afin  que  les  parties  pussent  en  prendre  communication 
et  produire  dans  les  cinq  jours  leurs  refulalorii  libelli,  après 
lequel  délai  le  mémoire  du  juge  avec  les  observations  des  par- 
ties, s’il  y en  avait,  était  envoyé  à l’empereur  Or,  c’est 
l’observation  des  mêmes  formalités  qu'exige  maintenant  Con- 
stantin pour  le  cas  d’appel  interjeté  ; ainsi  il  les  exige  aussi 
bien  lorsque  l’on  se  pourvoit  avant  la  sentence  que  lorsque 
l’on  se  pourvoit  après  ",  et  même  dans  les  affaires  fiscales , et 

• Nov.  23,  c.  t. 

* L.  G , § 3 , C.  de  app. 

10  L.  1 , C.  Th.  de  app.  C’est  à celte  lui  que  se  réfèrent  les  L.  S , 8 , 
24;  C.  Th. b.  t.  L.  à.C.  Th.  de  relat.  ( Il  , 29). 

11  L.  5,  C.  Th.  de  app.  — « Vel  appellationis  a te  inlcrpositæ' sulcmnia 

compléta  fuerint.  — » !..  8 , cod « ex  eo  die , quo  fuerit  quceslio  ter- 

minait!, vcl  ex  quo  relatiuncm  judex  per  sententiam  promiscrit.  » L.  IV, 
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il  exige  que  l’envoi  de  l’appel  ou  de  la  cousultatio  soit  fait  dans 
les  vingt  jours  D’après  le  même  empereur,  le  juge  qui  a 
promis  d’en  référer  à l’empereur  ne  peut  plus  prononcer  sa 
sentence  sans  en  avoir  reçu  une  réponse  '*•,  et  il  ne  peut  plus , 
de  même  que  quand  uu  appel  a été  interjeté , -écouter  les  par- 
ties ni  procéder  à aucun  acte  *\  Le  délai  de  vingt  jours  a été 
étendu  à trente  par  Julien,  pour  les  appels  interjetés  contre  les 
décisions  du  vicarhts  urbi  “ et  pour  les  retationes  promises  par 
le  juge  avant  la  sentence  ,n  ; par  Valentinien  11  et  ïlonorius 
pour  tous  les  appels  portés  à l’empereur.  La  plupart  de  ces 
dispositions  sont  sanctionnées  par  des  peines  infligées  aux  juges 
qui  les  transgressent  et  entravent  la  marche  des  appels,  on  qui 
• négligent  de  faire  connaître  immédiatement  la  décision  impé- 
riale Au  reste,  de  même  que  Constantin  avait  déjà  décidé 
que  les  juges,  par  leurs  avertissements  aux  parties,  devaient 
faire  en  sorte  qu’elles  n’omissent  aucun  de  leurs  moyens , atin 
que  rien  ne  manquât  dans  la  rédaction,  soit  de  la  sentence,  soit 
de  l’acte  d’appel  **,  de  même  aussi  il  voulut  que  les  parties  n’in- 
sérassent dans  leur  refulalio  rien  qui  n’cdt  déjà  été  soumis  à la 
discussion  **.  Justinien  recommande  la  concision  dans  la  ré- 
daction des  refiUatorii  libelli , toujours  pour  les  appels  qui  doi- 
vent être  portés  au  sacrum  auditorium  ; de  ne  pas  y répéter  les 

C.  Th.  ou  L.  10,  G.  coït.. ut  appellauti  judex  pnebeat  opinion» 

cvcmplum , et  acta  cum  refutatorlls  partium  suisque  litlcris  ad  nus 
dlrignt.  » ' . 

» L.  8,  C.  Th.  cit. 

« L.2,  C.  Th.de  relat.  (11,20).  L.  l,C.dc  rciat.  (1,61). 

n L.  S,  C.  Th.  de  app.  L.  13 , C.  cod. 

**  L.  20,  C.  Th.  de  app. 

’*  L.  31,  C.  Th.  eod. 

>’  L.  32 , 34 , C.  Th.  eod. 

» L.  05,  C.  Th.  cod. 

>•  V'oy.  encore  L,  6 , 8,  Il , 14,  16 , C.  Th.  de  app.  L.  3, 41,  6,  C.  Th. 
de  relat.  et  le  commencement  du  $ précédent.  — Symm.  u,  30;  l,  46. 
f.o'hr.  L’ebers.  1 , p.  21 , note  1. 

» L.  I ,-C.  Th.  de  Judic.  (2,  18),L.  8,  C.  eod.  (3, 1 ).  L.  Il , C.  Th. 
de  app. 

11  L.  1 1 , C.  Th.  cit.  YoJ.  aussi  L 42,  C.  Th.  de  app. 
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discussions  qui  ont  déjà  eu  lieu , et  de  se  contenter  d’v  exposer 
les  griefs  avec  des  développements  Enfin  la  compilation  de 
Justinien  ne  parle  plus  ni  du  délai  de  dix  jours , ni  de  celui  de 
cinq  jours.  La  relatio  du  juge  qui  n’est  pas  occasionnée  par 
un  appel  doit  être  aussitôt  communiquée  en  copie  aux  parties, 
et  envoyée  à la  chancellerie  impériale  “.  Dans  tout  appel  (peu 
importe  qu’il  soit  ou  non  à l’empereur),  les  actes  de  la  procé- 
dure , avec  l’avis  du  juge  inférieur , sont  remis  aux  parties 
dans  les  trente  jours”  : c’est  le  terme  qui  parait  avoir  été  fixé 
aussi  pour  la  rédaction  des  aposloli.  Justinien  décide  dans  une 
Novelle  que  le  juge,  si , dans  un  délai  de  trente  jours  à partir 
de  l’appel  à lui  déclaré,  il  ne  remet  pas  aux  parties  les  actes 
qui  leur  sont  nécessaires  pour  le  juge  d’appel,  est  passible  de 
tous  dommages  et  intérêts  pour  le  cas  où  la  sentence  aurait 
acquis  force  de  chose  jugée  par  suite  de  sa  négligence  ”. 

8 CLXXV.  — Continuation. — Introduction  de  l’instance  d’appel. 

3°  Il  nous  reste  encore  à savoir  dans  quel  délai  l’appel  qui, 
avant  Justinien,  était  adressé  par  le  juge  inférieur  au  juge 
d’appel,  et,  depuis  cet  empereur,  était  porté  au  juge  d’appel 
par  l’appelant  lui-même,  devait  être  discuté,  produit  ad  au- 
dientiam  * ? En  un  mot , quel  était  le  tempus  exequesdæ  appel- 
lations? Il  parait  que  ce  délai  était  de  quatre  mois , parce  que 

" L.  30  pr.  $ 1 , C.  de  app. 

n i Consultations  exemplum  litigatoribus  illico  edi  npud  acta,  etc.  » 
Telles  sont  les  expressions  que  la  L.  1 f.  C.  de  relat.  place  dans  la  bouche 
de  Constantin  (L.  1 init.  tirée  de  la  L.  2,  C.  Th.  de  relat.). 

“ La  L.  32,  C.  Th.  de  app.  se  retrouve,  tuais  interpolée,  dans  la  L. 
24  , C.  de  app.  Conf.  J.  Goth.  ad  L.  32 , t.  IV  , p.  264 . 

“ Nov.  126,  c.  3.  . 

1 Nrgotium  pcroralum  , I..  64 , C.  Th.  do  app.  Ncgotium  perorarc , L. 
un.  C.  Th.  si  pend.  app.  (Il,  3ô).  Audicnlia  judicis,  L.  3 , C.  Th.  lut. 
( 1 1 , 31  ).  Diccndi  negotii  teinporibus  excussis,  L.  T-,  C.  Th.  eod. , etc. 
Pour  la  première  instance  on  trouve  aussi  dici  conlrovertia,  L.  3,  C.  Th. 
L.  24,  C.  de  procur:  ; et,  en  général,  le  proconsul  doit  « publiée  audire,  » 
L.  1 , lit.  nov.  C.  Th.  de  olV.  proc.  ( I , 12 , dans  Wenck  ).  — Ljrdus  , de 
roag.  t,  16,  décrit  l'audience  du  préfet  du  prétoire,  et  dit  : • diceiUium 
or  ali  u tota  ad  divlnum  judiceut  conversa.  » 
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lorsque  rappelant  mourait  *■  après  avoir  interjeté  appel,  on 
accordait,  à partir  de  sa  mort  3 , quatre  autres  mois  à ses 
héritiers.  Le  même  principe  était,  également  admis  pour  la 
première  instance  : Constantin  l’avait  rendu  applicable  à ce 
cas  *,  étant  consulté  par  un  juge  sur  la  question  de  savoir  si,  en 
seconde  instance,  les  héritiers  n'avaient  plus  que  le  délai  qui 
restait  à courir. 

D’après  plusieurs  constitutions  de  Valentinien  I",  l’appelant 
qui  est  déchu , sans  sa  faute , du  délai  voulu  pour  l’appel , peut 
obtenir  une  reparalio,  redinlegratio , mais  seulement  pendant 
trois  mois  -,  il  n’a  même  que  trente  jours  lorsqu’il,  s’agit  d’un 
jugement  rendu  par  les  magistrats  municipaux  ou  le  juge  pé- 
dané  -,  et , dans  ce  même  temps , il  doit  donner  connaissance  à 
son  adversaire  de  la  rêparatio  à laquelle  il  a eu  recours. 

Si  l’intimé  ne  se  trouve  pas  devant  le  juge  d’appel  en  temps 
youlu,  l'affaire  est  discutée  et  décidée  en  son  absence  ; si  c’est 
l’appelant  qui  fait  défaut,  le  jugement  dont  est  appel  est  con- 
firmé purement  et  simplement  “.  11  ne  peut  être  régulièrement 
accordé  aucune  nouvelle  reparatiç  ; c'est  ce  qui  avait  été  déji 
décidé  par  Constantin,  pour  la  première  instance,  relativement 
aux  denuntiationes  ° . Valentinien  accorda,  par  exception,  une 

5 Dans  l'ancien  droit,  ia  mort  survenue  pendant  l’appel  ne  donnait  lieu 
à aucune  augmentation  de  délai  ; l’héritier  ponvait , mais  n’était  pas 
obligé  de  suivre  l'appel.  Tit.  si  pcndenle  appcllatione  mors  intervenerit , 
D.  49,  13,  C.  T,  66. 

s Les  fUs  de  Constantin  ont  retardé  le  point  de  départ;  vov.  supra, 
$113,  tu  fine. 

4 h.  un.  C.  Th.  si  pendente  app.  mors  interv.  ( Il  ; 34),  L.ult.  C.  nod. 
Conf.  avec  L.  3,  C.  Th.  de  temp.  cursu  (2,  6J.  Yoy.  supra,  § 143, 
in  fine.  , 

6 L.  1, 3,  4,  5,  6,  C.Th.  h.  t.  (Il,  31).  — La  L.  5 donne  le  conseil 
h l'intimé  de  voir  si  l'appelant  demande  le  nouveau  délai  avant  que  le 
délai  ordinaire  soit  expiré,  et  prescrit  ta  forme  de  la  dénonciation  pour 
le  cas  où  l’intimé  ne  se  présenterait  pas.  — La  L.  7 , C.  Th.  eod.  ofîre  une 
protection  à l’appelant  qui,  par  suite  d’une  attaque  eimcmic,  serait 
empêché  de  demander  la  reparalio  dans  le  délai  voulu. 

* Conf.  $ i l3 , supra , et  l'expression  præscriplio  legis  de  la  L.  2,  Ci 
Th.,  h.  t.— Syimu.  ui,  10. 
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nouvelle  rrparalio,  mais  seulement  lorsque  le  délai  de  la  pre- 
mière n’avait  pu-  être  mis  à profit  par  suite  de  maladie  du  juge 
ou  pour  des  causes  d’intérêt  public 7.  Si  la  déchéance  provenait 
de  la  faute  du  juge,  celui-ci,  en  vertu  d'une  constitution  de 
Constantin , confirmée  par  Valentinien , devait , comme  en  pre- 
mière instance , payer  à l’appelant  déchu  toute  la  valeur  de 
l’objet  du  litige  *. 

Dans  les  cas  urgents,  le  temput  exequendœ  appellalionù  était 
de  deux  mois,  au  lieu  de  quatre,  du  temps  de  Valentinien  I"  * ; 
Arcadius  et  Théodose  II  confirmèrent  la  tex  anliqua  d’après 
laquelle  ce  délai , lorsque  l’appel  était  d’un  juge  pédané , était 
aussi  de  deux  mois , si  c’était  dans  la  même  province  ou  une 
province  voisine,  avec  possibilité  d’une  augmentafioirde  trente 
jours;  et  de  six  mois,  avec  augmentation  possible  de  trois 
mois , si  c’était  dans  xine  province  plus  éloignée , par  analogie 
de  l’appel  contre  la  décision  d’un  gouverneur  do  province 
Théodose  voulut , en  outre , que  la  reparalio  pût  être  ac- 
cordée une  seconde  fois , mais  jamais  une  troisième , lorsqu’il 
y avait  des  motifs  graves,  par  exemple,  la  maladie,  les  occu- 
pations trop  nombreuses  du  juge  ou  des  parties , ou  un  empê- 
chement de  l’avocat.  La  première  reparalio  devait  être  obtenue 
avant  l’expiration  du  délai  ordinaire  : ainsi , dans  les  trente 
jours,  lorsque  l’appel  était  d’un  arbiler  ; dans  les  trois  mois, 
d’un  judex  ; dans  les  quatre  mois , lorsque  l’adversaire  demeu- 
rait dans  une  province  éloignée.  La  seconde  reparalio  devait 
être  obtenue  dans  les  trois  mois  ou  les  quatre  mois , suivant 
les  distinctions  précédentes.  Celui  qui  avait  eu  recours  à une 
reparalio  devait  en  donner  avis  à son  adversaire  dans  le  même 
délai,  et  l’empereur  désigna  les  formalités  à suivre  contre  les 

* L.  2 , C.  Th.  cil. 

* I..  nn.  Ç.  Th.  de  secundo  Inpitl  ( Il , 32), avec  L.  2, C.  Th.  de  lenip. 
cursu  (2  , G ).  CoOf.  §143,  mpra. 

» L.  3,  f.  C.  Th.  h.  t.  ('.ouf.  L.  10,  10,  il,  03,  07,  C.  Th.  de  app.  L. 
ult.  C.  Tli.  h.  t.  !..  2 , C.  Th.  de  dccur.  f 12,  I ). 

10  L.  03 , C.  Th.  de  app. 
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appelants  qui  s'allnmilnssaicnt  de  celle  obligation  Pour  les 
alfaires  fiscales  plusieurs  empereurs  prirent  des  dispositions 
diverses,  relativement  au  délai  dans  lequel  l’avis  de  l’appel 
devait  être  rédigé  par  le  juge  inférieur,  à celui  de  i’iutrodiictioa 
de  l’appel  devant  le  juge  supérieur,  et  i celui  qui  devait  être 
imparti  pour  une  repa  ratio 

De  toutes  les  constitutions  citées  dans  ce  paragraphe , au- 
cune n’a  passé  dans  la  compilation  de  Justinien , parce  que  toutes 
ont  été  remplacées  par  une  uovellc  de  Théodoae  U ”,  Voici  eu 
qui  résulte  de  cette  noveUe  : l - - . i 

Lorsque  l’appel  est  interjeté  d’un  air  ciaritshnu*  ou  spectabtii t, 
le  dernier  jour  du  sixième  mois  est  le  premier  où  les  débats 
sur  l’appel  doivent  avoir  lieu  ; si  l’appelant  ne  paratt  pas  os 
jour-là , le  trente  et  unième  jour  suivant  est  le  second  jour 
fatal , le  trente  et  unième  jour  après  celui-ei  est  le  troisième 
jour  fatal , et  enfin  le  trente  et  unième  jour  après  oe  dernier 
est  le  quatrième  die*  faiali*.  Si  l’appelant  n’engage  pas  le  débat 
ce  quatrième  jour,  il  peut  encore  obtenir  du  prince  un  nouveau 
délai,  pourvu  qu’il  le  demande  dans  les  trois  jours.  Dans  tous 
les  cas , ce  nouveau  délai  ne  peut  excéder  trois  mois , à partir 
du  dernier  diei  fatal i*  • de  telle  sorte  que , ai  le  prince  11’accorde 
le  délai  nouveau  que  l'avant-dernier  jour  de  l'expiration  de# 
trois  mois,  il  uc  faudrait  pas  moins  que  l’appelant  plaidât  le 
dernier  jour,  sous  peine  d’étre  déchu  du  bénéfice  de  #ou  appel. 
Si  l’appel  a été  interjeté  d’un  juge  délégué  daus  une  province 
par  l’empereur , il  y aura  quatre  die*  futaie t comme  ci-dessus , 
mais  il  n’y  aura  pas  de  nouveau  délai,  reparatio  ; de  sorte  que 

11  L.  0,  C.  Th.  h.  t.  La  constHuUon  qui  parle  de  celte  forme  nous 
manque.  Kilo  est  probablement  semblable  a celle  qui  se  trouve  L.  b,  C. 
Th.  cod. 

11  Voy.  L.  28,  C.  Th.  de  app.  des  IIU  de  Constantin.  L.  41,  C.  Th.  cod. 
L.  13 , C.  Th.  de  jure  llsci  ( 10.  I ).  L.  45 , 40 , C.  Th.  de  app.  L.  49,  cod. 
de  Valentinien  II.  L.  Ci,  C.  Th.  d'Uunoiius. 

” L.  2,  C.  h.  t.  (7,  G3;.  — Cujas,  de  divers.  Icmp.  presser,  et  termjuib, 
c.  IG,  opp.  t.  t , p.  02!)  sq.  cd.  l'abrot. 
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l'appt-l  sera  considéré  comme  alandonné  après  le  quatre-viugl- 
treirième  jour , si  c’est  le  préfet  du  prétoire , le  magislcr  oQè- 
ciorum  ou  tout  autre  iUusltii , qui  a délégué  le  juge,  duquel  est 
appel,  dans  une  cité  ; ou,  si  ce  juge  a été  délégué  dans  une  pro- 
vince par  un  spertahili*  ou  un  claristimus , le  premier  jour 
fatal  sera  le  dernier  du  second  mois. à partir  de  l’appel  déclaré; 
les  trois  autres  dies  fatales  se  compteront  comme  plus  haut,  et 
il  ne  sera  non  plus  accordé  aucune  reparalio . Si  le  dies  faktUs 
tomiie  un  jour  de  fête , les  déliais  doivent  avoir  lieu  sur  l’appel 
la  veille;  et  si  l'appelant  néglige  (pielques-unes  des  solennités 
requises , son  appel  sera  cousidéré  comme  non  avenu. 

Efifui  Justinien  déclara , -d’une  manière  très-positive , que 
les  délais  ne  seraient  prorogés  ni  renouvelés  sous  aucuu  pré- 
texte ; aussi  exigea-t-il  que  toutes  les  pièces  fussent  envoyées 
au  juge  qui  devait  connaître  de  l’appel,  au  plus  tard  après 
l’expiration  de  la  moitié  du  délai  accordé  entre  la  déclaration 
de  l’appel  et  son  introduction  devant  le  juge  supérieur  “.  Tou- 
tefois, quelque  temps  après,  il  modifia  les  délais  de  l’appel  à 
l’empereur  suivant  l’éloignement  des  provinces  ",  et  adoucit 
la  rigueur  relative  aux  dies  fatales  eu  accordant  six  autres 
jours".  Il  réduisit  à un  au  le  délai  de  deux  aimées  accordé 
pour  certains  appels  " ; U permit  de  continuer  au  jour  suivant 
les.  plaidoiries  d’appel  " ; mais  il  décida  que , ai  l'appelant , 
après  avoir  commencé  la  discussion , ne  la  continuait  point  et 
empêchait  par  sou  absence  son  adversaire  de  continuer  la 
sieiuie,  la  sentence  frappée  d’appel  su  trouverait  confirmée 
après  l’expiration  du  délai  légal  : toutefois  il  permit , lorsque 
l’appelant  donnerait  des  preuves  évidentes  d’empèclienieuts 
de  force  majeure,  de  lui  accorder  encore  uu  an  **.  11  déclara 
en  même  temps  obligatoire  la  convention  de  ne  pas  appeler, 

“ !..  S , C.  Cod.  ' 

14  !..  5,  pr.  ('..  eud. 

16  L.  5,  § I , ('..  cod. 

n !..  ô,  C 2,  cod. 

19  L.  5,  S 3,  cod. 

19  L.  à,  $ i , i,  cod.  XoV.  i'J,  pr. 
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constatée  |>ar  écrit  entré  lés  parties.  (V.  aussi  supra , § 170, 
note  45.  ) l0.  Plus  tard  , Justinien  accorda  une  année  de  plus  ; 
mais  l’adversaire  de  l’appelant  devait  provoquer  celui-ci  aux 
débats  dans  le  dernier  mois  de  Ta  dernière  année , et , que 
l’appelant  se  filt  présenté  ou  non , exposer  ses  moyens  au  juge 
d’appel , puis  attendre  sa  décision  ; toutefois , si  celte  décision 
avait  été  rendue  avant  l’expiration  de  la  deuxième  année,  et  si 
avant  cette  expiration  l’appelant  se  présentait,  elle  pouvait 
être  encore  modifiée  ou  changée.  Dans  tous  les  cas,  l’appelant 
devait  supporter  les  frais  occasionnés  par  sa  négligence  La 
déchéance  de  l’appel  ne  devait  pas  avoir  lieu  lorsque  le  délai 
de  deux  ans  était  expiré  pendant  les  opérations  A’arbitri  nom- 
més dans  l’intervalle , et  qu’ensuite  les  parties  revenaient  de- 
vant le  juge  d’appel  “.  Il  n’y  avait  pas  non  plus  déchéance 
lorsque , l’appelant  s’étant  présenté  dans  le  délai  voulu , le  juge 
avait  remis  l’affaire  à un  jour  plus  éloigné  *5. 

§ CLXXYI.  — Continuation. 

4°  D’après  les  anciens  principes  confirmés  par  Constantin , 
lorsque  le  juge  dont  était  appel  ne  voulait  pas  recevoir  la  décla- 
ration d’appel , l’appelant  avait  le  droit  de  s’adresser  pour  cela 
directement  au  juge  supérieur*;  aussi  une  constitution  du 
même  empereur  défendait-elle , et  même  sous  des  peines 
sévères , à celui  qui  avait  succombé  dans  une  instance,  de 
recommencer  le  prooès  à nouveau , sous  le  prétexte  qu’il  avait 
craint  de  déclarer  son  appel  *.  Toutefois , dans  ce  cas , il  lui 
accordait  quelque  indulgence 5 : il  permettait  de  le  relever  de  la 
déchéance  du  délai  d’appel,  reparatio,  lorsqu’il  démontrait 
clairement  qu’il  avait  été  sous  l’empire  de  cette  crainte*.  Mais 

“ L.  5,$C,  cotl. 

11  Nov.  49 , pr.  c.  i. 

*5  Nov.  93. 

**  Nov.  119,  c.  1. 

| Cour,  supra,  $ fît , n-  3,  et  1..  16,  lî , C.  TU.  do  app. 

5 L.  l , C.  TU.  Uc  liis  qui  per  mot.  (Il,  34  . 

1 2 f.  cod. 

1 L.  ï , cod.  Conf,  Ja.  Colh.  ad  L.  J , 2,  cil. 
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be  e’atpel  HF.rriS  moclétien. 

Julien  no  voulut  point  admettre  cette  considération.  Celui  qui , 
par  suite  d’une  véritable  violence  exercée  contre  lui  par  le  juge 
inférieur,  avait  été  mis  dans  l’impossibilité  de  faire  connaître 
son  appel , devait , après  avoir  rendu  publique  sa  volonté  d’ap- 
peler, conformément  aux  anciens  principes  (§174,  note  18), 
dans  les  délais  voulus  pour  l’appel , s’adresser  à l'empereur,  et 
ce  recours  à l’empereur  était  alors  considéré  comme  un  appel 
régulièrement  formé.  Cette  constitution , en  harmonie  avec  le 
Digeste,  a été  adoptée  par  Justinien  *.  Théodose  II  décida 
également  que,  si  le  juge  inférieur  ne  voulait  pas  recevoir  la 
déclaration  d’appel  ( par  conséquent  aussi  s’il  ne  voulait  pas 
donner  à la  partie  acte  de  sa  déclaration)  ou  refusait  de  rédiger 
les  apostoli  destinés  au  juge  d’appel , l’appelant  serait  obligé  de 
s’adresser  au  juge  supérieur  en  lui  faisant  connaître  toutes  ces 
circonstances , secundum  jus  antiquum  ( supra  § 174,  note  47  ), 
dans  le  délai  d’un  an , lorsque  l’appel  était  porté  au  préfet  du 
prétoire  ou  au  préfet  de  la  ville  ; de  six  mois , s’il  était  porté 
à un  autre  magistrat  ; et  de  quatre  mois  seulement , lorsque  le 
juge  inférieur  était  un  arbiter.  Après  cela  couraient  les  délais 
ordinaires  pour  engager  la  discussion  sur  l’appel  *. 

De  même  que  les  juges  qui  ne  voulaient  pas  admettre  des 
déclarations  d’appels  régulières , et  dans  les  cas  permis , étaient 
soumis  à des  peines  ( v.  supra , § 173,  pr.  ),  de  même  les  em- 
pereurs , et  déjà  Constantin  (les  anciennes  spotuiones  ayant  été 
supprimées,  et  les  peines  infligées  auparavant  étant  arbitraires 
(§171,  n°  2,  supra),  introduisirent  des  pénalités  nouvelles 
d’une  dureté  incroyable  contre  les  appels  et  les  suppliques 
, contraires  à la  loi  et  mal  fondés  7.  Les  appels,  dans  les  cas 

» L.  30,  C.  Th.  de  app.  L.2,  C.  de  his  qni  permet.  (7, 87). 

• L.  67 , C.  Th.  de  app.  L.  31 , C.  eod. 

7 L.  un. (L.  3 , dans  Wenck),  C.  Th.deofT.  P.  P.  (I,  5).— Ces  péna- 
lités étaient,  par  exemple,  la  perte  de  la  moitié  du  patrimoine  et  la 
rclégation  pendant  deux  ans,  lorsque  l'appelant  était  riche,  et  les  tra- 
vaux des  mines  pendant  deux  ans , lorsqu'il  était  pauvre. — Elles  n’ont 
point  passé  dans  la  compilation  de  Justinien. — L.  16 , C.  Th.  ou  I..  t9 , 
C.de  app. — I,a  peine  de  l’infamie. 
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prohibés  • , par  exemple , contre  les  jugements  non  définitifs , 
étaient  punis,  conformément  aux  constitutions  impériales, 
d'une  muleta,  appelée  preejudicialù , qui  s’élevait  jusqu'à 
cinquante  livres  d'argent  ’ ; la  même  peine  devait  être  infligée, 
pour  un  appel  mal  fondé  interjeté  même  dans  un  cas  d’excep- 
tion, k la  défense  d'appeler  des  jugements  non  définitifs  mais 
Théodose  1”  défendit  expressément  d'appliquer  une  peine  pour 
un  appel  mal  fondé  interjeté  dans  un  cas  non  prohibé".  Dans 
Justinien  on  ne  trouve  plus  la  muleta  de  cinquante  livtes  d’ar- 
gent que  pour  les  cas  où  une  partie  a appelé , de  mauvaise  fol, 
contre  l'exécution  d’une  sentence  ou  contre  on  jugement  non 
définitif.  Egalement  il  n'a  pas  voulu  admettre  ta  eoristilution 
de  Tltéodose  I**-et  d’Arcaditis , qui  voulait  que  le  possesseur 
qui  avait  succombé  une  seconde  fois  dans  an  appel  pefdtt  la 
possession  de  l’objet  litigieux 

5'’  Quant  aux  effets  de  l'appel  interjeté , et  spécialement  en 
ce  qui  concerne  son  effet  suspensif,  les  anciens  principes  ont 
été  conservés.  Quant  aux  nouvelles  choses  dont  il  est  permis 
de  faire  usage  en  appel  ( § 17 1 , it°  5 ) , Théodose  1er,  Arcaditis 
et  Honorius  ont  décidé  qu’on  ne  peut  faire  statuer  en  appel  que 
sdr  les  questions  qui  ont  été  agitées  en  instance  Il  est  vrai 
que  cette  constitution  n’a  point  passé  dans  la  compilation  de 
Justinien  -,  mais  cet  empereur  a publié  une  constitution  qui 
porte  que  l’on  peut  bien,  en  appel,  invoquer  des  moyens 
nouveaux  pour  faire  valoir  des  conclusions  prises  en  instance- 
mais  que  l’on  ne  peut,  en  appel , faire  des  demandes  nouvel- 

* I.œhr , l'ebers.  1 , p.  70 , tn  fiiib , entend  , par  appels  prohtWs,  ton* 
les  appel*  mal  fondés,  et  rattache  Ici  l'inadmissibilité  de  la  rereeutf*. 
Mais  pour  les  appels  mal  fondés  il  y avait  d’autres  peines,  et  il  n'est 
pas  question  de  la  revocatin  dans  les  sources. 

* !..  10,  50,  05, ('..  Th.  de  app.  L.  10, 15,  10,  30,  C.  Th.  qnor.  app.  non 
rce.fll , 30).  Symin.  x,  2»,  51. 

10  L.  25 , C.  Th.  quor.  app.  ( 1 1 , 3G  ),  I-  5 , C.  eod.  { 1 , 05). 

" L.  -13 , C.  Th.  de  app. 

11  L.  un.  C. Th.  de  possessionc  nb  eo,  qui  Lis  provocaverat,  transfe- 

renda  (Il  ,38;.  . 

” L.  52  , C.  Th.  de  app. 
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les44.  En  outre  Justinien  '*  permet  à l'une  des  parties , lorsque 
l'autre  a appelé,  de  {aire  valoir  ses  prétentions  contraires,  sans 
pour  cela  être  obligée  de  former  appel  incident,  comme  autre- 
fois il  était  permis  à l'intimé  de  conclure  aux  dépens  qui  ne  lui 
avaient  pas  été  alloués  eu  instance  ($173,  note 83 ) : quant 
asu  dépens  ü était  enjoint  au  juge  de  les  a douer  d’oflice,  per 
tmm  tttgûrtm  ejm  parle t adimpiere,-  par  conséquent  il  a permis, 
dans  ce  sens , U refwmatio  in  ptjus  ", 

§ CLXXYIF.  — Snpph ratio  ou  ntractatio  *.  V 

De  bonne  heure  les  parties  s’adressaient  déjà  à l’empereur 
pour  obtenir  de  lui  des  rescrits  favorables  à leur  cause  * ; les 
juges  avaient  recours  à sos  lumières  et  à son  autorité  pour 
s’éclairer  sur  les  décisions  qu’ils  avaient  à rendre , ou  à l’occa- 
sion des  appels  qui  leur  étaient  déclarés  *,  le  tout  au  moyen  de 
eonrultationes  ou  de  relation  et  \ La  conmllatio  était  adressée  à 
l’empereur  par  le  juge  qui  voulait  s’éclairer  avant  de  juger , 
lorsque  les  questions  qui  se  présentaient  à sa  décision  don- 
naient lieu  à des  doutes  sérieux 3,  ou  que , pour  les  décider,  il 
fallait  s’écarter  de  la  rigueur  des  principes  * ; dans  ces  deux  cas, 
Justinien’  faisait  même  un  devoir  au  juge  d'adresser  une  con- 
sultatio  *;  mais  plus  tard  il  finit  par  supprimer  entièrement, 
pour  ces  cas , les  contultalionet  *. 

“ L,  4 , C.  U.  t.  (7 , 02).  C’est  dans  ce  sent  qu'il  faut  entendra  aussi 
les  norff  auertionei  de  la  L-  37  f.  C.  de  app. 

**  L.  39 , pr.  C.  de  app. 

a Celte  expression  vient  de  Plnterprétatlon  inevacle,  dans  la  L.  f , pr. 
B.  de  app. , des  mets  In  pejtu  reformai.  . * -~ 

• T.  de  relatlonib.  C.  Th.  1 1 , 29,  C.  7,  Ci.  — C.  de  app.  et  coniulta- 
ttontb.  (7  , fil).  Vov.  aussi  $ 143,  noie  Gotdsehmldt,  Alp.  p.  124- 
128. 

• Voy.  tupra , $ 170,  note  12,$  Ht,  notai. 

t Voy.  les  $$  précédents. 

• Coniultatio  et  relatio  sont  synonymes , voy.  J.  Gotbfr.  Paratil.  ad 
Tit.  C.  Th.  de  relat. 

• L.  1*4,  G,  Th.  h.  t.  1.3, C.  eod.  (7,C().L,  M,C.Th.  do  app. 

• U 1,  C. deleg.  (|,  14). 

7 U0.ll,  12, C. eod. 

• !..  Tanta , $ 21  fin.  Nnv.  82,  c.  14.  V«v.  M3,  e.  I , pr. 

» Nov.  125. 
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En  outre,  on  pouvait  s’adresser  à l’empereur  par  une  sup- 
plique ( swpplicatio ) , par  exemple,  pour  se  plaindre  de  ce 
qu'une  déclaration  d’appel  n’avait  pas  été  admise  “ ; et  enfin , 
dans  les  derniers  temps , pour  obtenir  de  l’empereur  la  révision 
( retractatio  ) d’un  jugement.  Toutefois , d’après  une  constitu- 
tion de  Constantin  déjà , ce  moyen  de  se  pourvoir  n’était  admis 
que  lorsque  l'appel  n’était  pas  possible , tellement  que  la  peine 
de  la  déportation  était  infligée  à celui  qui,  pouvant  appeler, 
avait  recours  à la  supplique  Ici  se  rattachent  les  dispositions 
de  Constantin  et  de  ses  fils , relatives  à l’appel  abandonné  par 
crainte  (§  176  pr.,  supra)-,  et  la  peine  dont  Constantin  mena- 
çait l’appel  interjeté  mal  à propos  s’applique  à la  supplique 
qui  a le  même  caractère  " : on  ne  doit  vouloir,  dit  l’empereur, 

« nec  damnosa  fisco  , nec  juri  contraria  ,s.  » Un  rescrit  rendu 
sur  une  relatio  était  irrévocable  ; et  une  supplique  à l’empereur 
contre  un  tel  rescrit  était  défendue  par  Constantin  déjà , sous 
peine  de  payer  au  fisc  la  valeur  de  l’objet  litigieux 

La  supplique  pouvait  être  adressée  à l’empereur  contre  la 
sentence  d’un  juge  ordinaire'3;  mais  on  y recourait  spéciale- 
ment contre  une  décision  du  préfet  du  prétoire  ( § 172,  note  12) 
qui  n’était  plus  susceptible  d’appel  ; c’est  même  peut-être  par 
là  que  la  supplique  a commencé  à être  employée  comme  un 
moyen  véritable  de  se  pourvoir  contre  les  jugements  '*.  En 
effet  Valentinien  et  Yalens  défendirent  de  se  pourvoir,  pour  la 
seconde  fois , par  supplique  contre  un  tel  jugement ,T  ; et  Théo- 
dose  et  Valentinien  permirent,  ce  qui  était  prohibé  auparavant, 
la  supplique  contre  un  jugement  rendu  en  faveur  d’une  Curie 

10  L.  5,  § 1 , D.  de  app.  rcc.  ( 19,  5).  L.  8,  C.  Tl),  de  app. 

31  L.  17,  C.  Th.  de  app.  L.  3,C.  ut  llle  pend.  (I,  21). 

” Voy.  supra , $ 176,  note  7.  Le  passage  cité  dans  cette  L.  est  ainsi 
conçu,  à la  fin  : • Quam  legem  in  annotatlonibui  quoque  nostiis  de  Hé- 
ron do  post  scnlentiam  judicio  custodirc  debobis.  » 

13  L.  3,  C.  de  precib.  lmp.  (1,  19). 

L.  6 , C.  Th.  de  app.  L.  2 , C.  ut  lite  pend.  L.  9 , C.  Th.  de  app. 

15  L.  un.  (3)  f.  C.  Th.  de  off.  P.  P.  ( 1 , 5).  Conf.  $ 173,  in  fine. 

11  k-  5,C.de  prec.  Imp.  off.  (1, 19).  ÏSov.  Theod.  C.  L.  35,C.  de  app. 
nn-c-  ne  Ile,  in  una  (7,  70).  Nov.  82,  e.  12.  Nov.  119,  c.  5. 
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ou  (le  tout  établissement  publie , pourvu  qu’on  y eût  recours 
dans  le  délai  de  deux  ans,  après. la  cessation  des  fonctions  du 
préfet  du  prétoire  qui  avait  rendu  le  jugement  11  ; et  enfin 
Justinien  décida  que  la  retractalio  ne  serait  pas  admise  contre 
un  jugement  rendu  en  troisième  instance  par  le  préfet  du 
prétoire  Ce  recours  n’avait  pas  pour  effet  de  suspendre 
l'exécution  du  jugement  attaqué;  mais  Justinien  permit  à la 
partie  condamnée,  qui  dans  les  dix  jours  aurait  présenté  une 
demande  par  écrit  à cet  égard , d’exiger  de  son  adversaire  une 
caution,  relativement  à l’exécution , pour  le  cas  où  le  jugement 
attaqué  serait  réformé  ,0.  Il  est  aussi  à remarquer  que  Valen- 
tinien et  Valons  défendirent  aux  parties  qui  avaient  adressé 
une  affaire  à l'empereur  par  la  voie  de  la  relatio  ou  de  la  xup- 
plkalio,  d’aller  tourmenter  l’empereur  à ce  sujet,  sous  peine 
de  payer  au  fisc  la  moitié  de  la  valeur  de  l’objet  litigieux  **. 
Tbéodose  I,r  modifia  cette  défense  en  leur  permettant,  mais 
après  une  année  seulement , de  supplier  l’empereur  de  rendre 
sa  décision  ; et  alors  elles  devaient  lui  apporter  une  copie  de 
tous  les  débats  et  de  l’attestation  du  juge,  relative  à la  suppli- 
que **.  Cette  disposition  fut,  dans  la  suite , souvent  renouve- 
lée*5. La  compilation  de  Justinien  ne  fait  plus  mention  de  tout 
cela. 

CHAPITRE  II.  — DE  LA  PEINE  DES  PLAIDEURS 
TÉMÉRAIRES. 

§ CLXXVUI.  — Plurit  pelilio 

Le  juge  qui  avait  reçu  sa  mission  en  vertu  d’une  cerla  for - 

11  N'ov.  Tlieod.  8 , lib.  t , tit.  «3,  de  l’an  439,  d’où  la  1,.  un.  C.  de  sen- 
tent. præfector.  pr.  (7  , 42).  Oonf.  Rltter,  ad  N'ov.  clt.  dans  Gothofr.  Cod. 
Th.  ed.  R.  T.  vi , p.  2 , p.  20-22. 

**  L.  un.  C.  ne  lie.  in  una  (7  , 70);  vov.  mpra , S 172 , in  fine. 

*>  Nov.  119,  c.  5. 

» L.  34,  C.  Th.  de  app. 

” L.  47 , C.Th.  eod. 

“ L.  54  , 86  , eod. 

, 1 Gains,  iv,  53-60.  « 33-34,  J.de  aet.  (4,  C).  Paul,  i,  10.  — Ç.  de  plus 
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muln  devait  absottdre  le  défendeur,  du  moment  que  le  de- 
mandeur ne  justifiait  pas  son  inlmtio,  ou  même  qu’il  ne  la 
justifiait  qu’incomplélemcnt  ; et  en  outre,  comme  le  droit 
déduit  tu  judicittm  se  trouvait  absorbé,  il  n’y  avait  plus  moyen 
d’actionner,  même  en  réduisant  la  prétention  originaire.  Cela 
résulte  des  principes  que  nous  avons  développés  amplement  ; 
et  la  déchéance  du  droit , causa  cadere  *,  qu’entraînait  la  phis- 
pétition,  n’était  qu’une  conséquence  de  ces  principes.  Dans  les 
actions  de  la  loi,  la  plus-pétition  entraînait  déjà  une  déchéance*; 
seulement  nous  ne  savons  pas  au  juste  dans  quelles  actions  H 
en  était  ainsi  ; car  alors  aussi  l’objet  du  litige  n’était  pas  ton- 
jours  un  cer lum.  Dans  le  système  formulaire,  Y incerta  formula  ne 
pouvait  pas  donner  lieu  à cet  effet  de  la  plus-pétition  *,  puisque 
dans  cette  formule  c’était  seulement  une  prétention  indéter- 
minée qui  était  déduite  in  judicium;  or  il  ne  pouvait  y avoir 
plus-pétition  que  dans  la  prétention,  c’est-à-dire,  dans  Fm- 
tentio  * : de  ces  prémisses  il  faut  conclure  que  la  perte  qui  était 
le  résultat  de  la  pins-pétition,  quoiqu’elle  fiât  la  suite  d’une 
action  trop  prétentieuse,  ne  reposait  pas  cependant , comme  les 
véritables  pcentr  temere  liligantium , sur  des  règles  positives , 
d’une  nature  particulière*.  Une  condcmnatio exagérée  ne  pon- 

petitionibus  (3,  10)-  Dupont  ad  Onium,  I.  c.  p.  98-102.  Relier,  über  Li- 
tige. p.  49C  et  sniv.  M.  Dueanrroy  , I.  e.  n*  1SC1-1288. 

9 Gaius,  iv,  08.  §33,  intt.  J.  de  net.  Paul,  ■ , 10;  il , 5,  § 3.  Consull. 
c.  5.  Suet.  Claud.  c.  M.  Voy.  aussi  supra , § 49,  note  0. 

5 Ole.  de  or.  l ; 30  : « ....  «lier  plus  Itps  agsiulo  pelebal , quam  quan- 
tum lex  in  Xlt  Tal».  permiserat  : quod  cuin  impelrassct,  causa  eaderel , 
alter,  etc.  » Voy.  aussi  Plaut.  Mostcll.  A.  S,  se.  I , ▼.  <20  sqq.  — H ne 
faut  pas  conclure  de  li  que  la  loi  des  XII  Tubles  contenait  une  défense 
relative  h la  plus-pétition  ; voy.  J.  Gotb.  ad  XII  Tab.  et  Otto , Tïtes.  t.  m , 
pnnf.  p.  22.  Dlrksen,  xu  T. , p.  125-127. 

* Galus,  IV , 51.  Cic.  pro  Rose.  C.  c.  4.  L,  I , pr.  D.  da  Int-  In  jur. 
(.11,1). 

» Galus,  IV,  58  , 80.  § 33,  J.clt. 

• Aussi  Galus  ne  traite— t-ll  de  la  plus-pétition  qu’à  l’occasion  des  for- 
mules, et  Justinien  que  dans  le  titre  des  actions;  tandis  que  tous  deux 
s’occupent  dans  nn  autre  lieu  de  la  peine  des  plaideurs  téméraire».  Voy. 
le  § suivant.  Relier,  p.  497  et  sulv. 
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vaii  préjudicier  au  demandeur  ; le  défendeur  qui  l'avâit  incon- 
sidérément laissé  ainsi  rédiger,  pouvait  facilement  en  obtenir 
le  redressement  par  une  rmHlutio  Si  la  condemnatio  était  in- 
férieure à ce  qui  était  contenu  dans  Yinlenlia , le  juge  ne  pou- 
vant pas  coodamner  au  delà  , et  cependant  tout  le  droit  ayant 
été  absorbé  parce  qu’il  avait  été  déduit  mjudicium,  le  deman- 
deur perdait  ce  qui  avait  été  omis  dans  la  condemnatio  : et  il 
n’était  pas  facile , dans  cette  circonstance , de  se  faire  restituer 
par  le  préteur  *.  Il  en  était  autrement  quand  c’était  Yinienlio  qui 
était  inférieure  au  droit  du  demandeur;  le  surplus  n’ayant  pas 
été  déduit  tri  judiciwn , pouvait  encore  être  réclamé,  mais  sous 
un  autre  préteur".  A plu»  forte  raison  le  demandeur  ne  per*- 
dait-il  pas  son  droit , lorsqu’il  avait  réclamé  une  chose  pour 
une  autre , ou  lorsqu’il  avait  actionné  en  se  .fondant  sur  une 
autre  cause,  ou  lorsque  sou  iuleniio  avait  été  dirigée  contre 
une  autre  personne  que  son  adversaire  véritable  ; évidemment , 
lorsqu'il  intentait  ensuite  sa  véritable  action , ou  lorsqu’il  la 
fondait  sur  sa  véritable  cause  ; ou  lorsqu'il  dirigeait  son  mlenlio 
contre  son  adversaire  véritable,  il  n’avait  à craindre  ni  l’es- 
eeption  rei  in  judiciwn  deductœ , ni  l’exeeptlon  rei  jwücalœ l#. 
Il  est  inutile  d’entrer  dans  des  développements  sur  les  diverses 
manières,  de  demander  plus,  re,  iempore , loco,  causa";  il 
tj’est  pas  nécessaire  d’ajouter  qu’on  pouvait  demander  plus , de 
l’une  de  ces  quatre  manières,  non-seulement  dans  les  actions 
personnelles , mais  encore  dans  les  actions  réeiies  ",  L’erreur, 
en  plug  ou  en  moins,  commise  dans  la  demonttratio , ne  pou- 
vait miire  au  demandeur  ; car  la  demonstratio  ne  déduisait  pas 
in  judicium  comme  Yinlentio,  et,  d’un  autre  côté,  elle  ne  servait 
pas  de  règle  au  juge  pour  la  prononciation  de  sà  sentence, 

7 Gaias , iv,  ST':  — In  inteorum  rcstltnitnr,  ut  miDB&Uir  condemnatio, 
Gnius , iv , 08. 

• Gains,  IV,  57.  § 33,  J.  cit. 

• Gaius,  iv,  50,  avec  IÎ2. 

10  Gains,  iv,  56.  $35,  J.  deacl. 

11  Vojrei  Gains , iv , 53 , et  $ 53 , 1.  fit.  Vnye»  aussi  M.  Dneaiirmv  , 
I.  c.  n°  1201. 

11  Voy.  Vat.  fr.  $ 53. 
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comme  la  condetmalio  ; de  là  cet  adage  : Falsa  demonttratin  non 
nvcet  **.  L’opinion  que , dans  l’action  de  dépôt , et  en  général 
dans  toutes  les  actions  infamantes , la  demonstratie  exagérée 
pouvait  entraîner  les  conséquences  fâcheuses  de  la  plus-pétition, 
c'est-à-dire,  la  perte  du  procès,  est  formellement  contredite 
par  Gaius , qui  distingue  la  formule  in  j tu  de  la  formule  tu  fac- 
tum. Dans  la  première , la  demonstratio  étant  bien  distincte  de 
Vmtentio,  c’est  dans  cette  dernière  seule  qu'il  peut  y avoir  plus- 
pétition  ; mais , dans  la  seconde , l’mfenrto  résidant  dans  la 
dcmonitratio  elle-même,  celle-ci  peut,  à cause  de  cela,  con- 
tenir UHe  plus-pétition  et  exposer  à la  perte  du  procès  ”.  Du 
reste , il  n’élait  pas  facile  de  se  faire  restituer  contre  les  consé- 
quences d’une  véritable  plus-pétition 

Quand  au  système  formulaire  en  fut  substitué  un  autre , les 
principes  de  la  plus-pétition  ne  purent  pas  être  conservés , du 
moins  sous  tous  les  rapports.  Les  constitutions  de  Zénon  et  de 
Justinien,  tout  en  conservant  la  nécessité  du  principe  de  la 
plus-pétition,  le  modifièrent , mais  d’une  manière  arbitraire”. 
D’après  la  constitution  de  Zénon  ”,  à laquelle  Justinien  a 
donné  son  assentiment , celui  qui  actionnait  avant  le  temps  ne 
pouvait  ensuite  renouveler  son  action  qu’après  un  délai  double 
de  celui  qui  avait  été  accordé  dans  l’origine  ” ; il  ne  pouvait 
réclamer  les  intérêts  courus  dans  l’intervalle,  et  ne  pouvait 
même  renouveler  son  action  qu’après  avoir  remboursé  au  dé- 
fendeur les  frais  qu’il  lui  avait  occasionnés  par  la  première 
Instance  Quant  à celui  qui  avait  d’abord  demandé  moins 

13  Gaius , IV,  58,  où  U est  dit  ! falta  demorutratione  rem  non  perimi; 
eonf.  iv , 59. 

“ Gaius,  iv,  00. 

15  Gaius , iv , 53 , init.  Voy.  toutefois  Suét.  Gland.  14 , et  S 33 , J.  clt. 

u Voy.  aussi  Coiisult.  c.  5. 

17  Rcst.  par  Cujas , 01».  xn  , 21. 

*•  (D’après  les  expressions  de  Théophile,  sur  le  $ 10  du  Utre  13  du 
llv.  4 de  Just.,  la  peine  ici  ne  serait  pas  du  double  du  délai  accordé  ori- 
ginairement , mais  du  double  du  délai  qui  restait  encore  à courir.  Voy, 
•Schrader,  Inst,  iv,  13,  S 10.  E.) 

■*  G.  1 , C.  h.  t.  (3,  10).  g io,  J.  de  oxrept.  (4,  13).  §33  f.  J.  de  aol. 
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qu'il  nu  lui  était  dé , son  omission  devait  être  réparée  par  lu 
juge  sur  son  observation  S’il  y avait  eu  toute  autre  plus- 
pétition,  Justinien  voulait  que  le  demandeur  indemnisât  au 
triple  le  défendeur  du  tort  qu'il  lui  avait  occasionné  par  là , par 
exemple,  en  lui  occasionnant  le  payement  d’épices  trop  con- 
sidérables à l’huissier.  Or,  par  plus-pétition  on  entendait  dès 
lors  toute  exagération  dans  le  libellas  corwcntionis  ",  Une  autre 
constitution  de  Justinien , quoique  placée  sous  la  rubrique  de 
la  plus-pétition  ”,  ne  devrait  pas  y figurer , parce  qu’elle  est 
relative  au  dol  commis  par  le  créancier  pour  augmenter  la  quo- 
tité de  sa  créance. 

§ CLXXIX.  — Pœna  lemere  litigantium 

Le  droit  romain  a cherché  à réprimer  la  témérité  des  plai- 
deurs par  trois  moyens  : par  des  pertes  pécuniaires , par  l'in- 
famie et  le  serment  *.  Le  sacramentum  des  actions  de  la  loi  et 
la  ptenalis  simsio  du  système  formulaire  avaient  été  établis  dans 
le  même  but  *. 

I.  En  ce  qui  concerne  le  défendeur  : 1°  lorsqu'il  niait  sa 
dette , dans  certains  cas  il  s’exposait  à payer  le  double  de  ce 
qu’il  devait.  La  loi  des  XII  Tables  infligeait  cette  peine  à qui- 
conque niait  une  obligation  née  par  mancipation 4.  Cette  peine 
du  double  ne  se  rencontre  plus , sous  le  système  formulaire , 
que  dans  quatre  cas.  Dans  ces  cas,  si  le  débiteur  niait  sa  dette 
injure,  la  formule  donnait  au  juge  le  pouvoir  de  condamner 
au  double.  Ces  quatre  cas  sont  ceux  de  l’action  juiicati,  de 

» L.  1 f.  C.  cit.;>34,J.  eod. 

* L.  (rest.)  2,  C.  h.  t.  § 24,  33  f.  J.  de  act. 

» L.  3 , C.  h.  t. 

1 Galus,  iv,  171-182.  t.  de  pâma  tcmcrc  liligantium  { 4 , >6}.  Dupont, 
p.  129-140.  Mitteruialer,  der  gem.  dents.  Pioz.  cali.  t,  2 édit.  Bonn, 
1322,  p.  125  et  suiv. 

5 Pr.  J.  h.  t. 

* Gaius , iv , 171 , conf.  avec  § 58 , supra. 

* C.ie.  de  oflle.  ni,  IC,  eonf.  avec  Festus,  v.  lïuncupata,  et  Paul , il, 

4. 
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l'action  depensi , de  l’action  damni  injuria  ‘ , et  de  l’action  in- 
tentée à l’occasion  d’une  rerta  rcs  per  damnatimem  I égala  *.  Il 
faut  rattacher  ici  ce  qui  a été  dit  plus  haut,  § 47,  note  7,  et 
§ 137  tii , in  fine.  Dans  ces  mômes  cas  où  lis  in/ilianda  crcscit, 
ce  qui  avait  été  payé  sans  être  dd  ne  pouvait  être  répété  Tout 
cela  est  passé  dans  le  droit  de  Justinien , spécialement  en  ce  qui 
concerne  l’action  de  la  loi  Aquilia  \ Toutefois , l’action  depensi 
u’y  est  plus  applicable , et  l’action  judicali  y a perdu  sou  carac- 
tère de  pénalité  j 1’action  relative  à un  fidéicommis  n’étant  jamais 
donnée  qu’au  simple  % et  les  legs  ayant  revêtu  le  caractère  du 
fidéicommis,  il  en  résulte  queTaction  relative  à un  legs  u'est 
plus  qu’au  simple;  seulement  Justinien  conserve  l’ancien  prin- 
cipe quant  aux  legs  faits  eccleiiit  caler  isgue  vcncrabilibus  lacis, 
et  il  l’étend  aux  fidéicommis  faits  aux  mêmes  lieux  : il  applique 
la  peine  du  double  pour  les  uns  et  pour  les  autres,  non-seu- 
lement lorsque  celui  qui  les  doit  nie  son  obligation  , mais 
encore  lorsqu’il  se  laisse  actionner  “. 

1 Schradcr,  Tub.  crit.  Zeits.  t.  1 , cah.  2,  p.  130,  croit  pouvoir  con- 
clure de  Ole.  pro  Tull.  c.  41,  ed.  Peyr.  et  II. , que  l’action  de  la  loi  Aqui- 
lla  était  toujours  nu  double  dans  l'origine,  et  que  ce  ne  fut  que  plus 
tard  qu’il  en  fut  autrement.  Vais  cette  opinion  ne  parait  pas  à l'abri  do 
ia  critique. 

8 Gaius,  iv  , 0,  171  ; ill , 127  , 216;  il,  282.—  Paul,  I , 19 , jj  1.  jj  I , 
J.  h.  t.  où  les  mots  vet  iripli  ne  paraissent  pas  exacts  ; conf.  l'édition 
de  Klcnze  et  Bcccking,  p.  273,  note  p.  — § nlt.  J.  de  obi.  qu®  quasi  ex 
eont.  — Paul,  1.  c.  ajoute  : • item  île  modo  agri , rum  a venditare 
emtor  decepius  est  ; » mais  il  est  certain  qu'ici  le  double  u’est  pas  dû 
seulement  dans  le  cas  de  dénégation.  L'action  de  dépôt  n'est  donnée,  eu 
général,  qu'au  simple;  elle  n'est  donnée  au  double  que  dans  le  cas  de 
dépôt  nécessaire  et  pour  cause  de  dol , jj  17 , J.  de  act.  !..  l , jj  i , ü.  dcp. 
( lli , 3),  conf.  avec  Coll,  x , 7 f.  HoUweg,  Vers.  p.  2(ii  et  suiv.  note  20. 
Le  $ 2G , J.  et  Tliéopli.  de  act.  pourrait  toutefois  donner  lieu  à des  dilli- 
cultés.  Yoy.  aussi  M.  Ducaurroy,  I.  c.  n°  1371,1212  et  1231. 

7 $ nlt.  J.  deob.  quæ  quasi  ex  coût.  L.  1 , C.  de  coud.  ind.  ( 4 , 5 >. 

* jj  ult.  J.  cit.  S 20,  J.  de  act.  jj  1 , J.  h.  t.  L.  23  , jj  10,  D.  ad  leg.  Aq. 
;9,  2].  L.  20,  jj  l , de  ber.  pet.  (5 , 3).  L.  i , C.  de  loge  Aq.  [3,  3i). 

• Gaius,  11,  282. 

10  L.  40,  ÿ 7 , G.  de  cpUc.  ( 1 , 3)  $ ujt.  J.  cil.  « 10  f.  23  f.,  20  f.  J. 
de  act.  S 1,  J.,  b.  I. 
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2“  Dans  les  cas  où  il  n’y  avait  lieu  ni  à la  sponsio,  ni  a la  peine 
du  double,  et  où  l’action  n’était  pas  pénale  par  elle-inéme  ",  le 
préteur  permettait  au  demandeur  d’exiger  du  défendeur  le  ser- 
ment qu’il  ne  se  défendait  pas  de  mauvaise  foi1*;  on  appelait 
ce  aerment  juramentum  calumniœ ; d’après  Justinien,  tout  dé- 
fendeur y était  soumis  de  plein  droit ,s. 

3*  Bans  plusieurs  actions  la  condamnation  entraîne  l’infamie. 
Ces  actions  portent  le  nom  de  judicia  sunwue  cxislimalionis  ou 
de  turpia;  Cicéron  citait  déjà  comme  telles  les  actious  de 
tutelle,  de  société,  de  mandat  et  de  fiducie  14  ; par  action  de 
fiducie  il  ne  faut  pas  seulement  entendre  l’action  qui  résulte  du 
déposition fiducia  conlraclum  L’éditdu  préteur  désigne  comme 

infamantes  l’action  pro  tocio  , la  directe  de  tutelle , les  actions 
de  mandat  et  de  dépôt , et  les  actions  de  vol,  de  rapine,  d’injure 
et  de  dol;  ces  dernières,  reposant  sur  un  délit,  entraînent 
l’infamie,  non-seulement  lorsqu’elles  ont  été  suivies  d’une 
condamnation  , mais  encore  lorsqu’elles  ont  été  terminées  par 
une  transaction  (nontolum  damnai i,  sed  ctiam  pacli  '*).  Cet 
édit  n'énumère  pas,  parmi  les  actions  infamantes,  l’action  se- 
pulcri  viola  ti  ” , ni  celle  relative  à une  expilala  hœredilas  " , 
quoique  cependant  elles  doivent  y figurer  -,  sans  doute  parce 
que  ce  sont  des  actions  résultant  d’un  délit,  qui  sont  modifiées. 
C’est  ainsi  encore  que  la  femme  qui  a obtenu  une  mùsio  in  bond, 

11  Gaius , IV , 178.  On  pourrait  sus»)  considérer  comme  constituant 
une  peine  pour  les  défendeurs  téméraires  la  condamnation  à une  valeur 
Supérieure  à ce  qui  est  ilù,  prononcée,  dans  les  actions  arbitraires,  contre 
un  défendeur  qui  s’opiniâtre  à lie  pas  obéir  au  jussus  ; voy.  supra , § li8, 
notes  7 et  8. 

>*  Gaius,  iv,  172.  L.  41,  § 4,  D.  fam.  erc.  ( 10,  2). 

*•  L.  2,  pr.  G.  de  jnrcjnr.  propter  enlumn.  damlo  (2,  60).  < 1 , J.  h.  t. 

" Cic.  pro  Ctreln.  c.  3 , pro  Rose.  A.  c.  38  sqq.  pro  Rose.  G.  c.  fl. 

" Dans  la  Tab.  Her.  cd.  Mares.  p.  55,  et  p.  137,  l'action  de  fiducie 
est  aussi  infamante. 

'*  Gaius,  IV , 182.  $ 2 , J.  h.  t.  L.  1 , D>  de  bis  qui  nul.  (3,  2).  Gaius, 
IV , CO. 

17  L.  f , D.  de  sepule.  viol.  { 47 , 12). 

'•  L>  12,  C.  ex  quib,  caus.  inf.  (2  , 12). 
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par  suite  d’une  simulation  de  grossesse , est  regardée  aussi 

comme  infâme 

§ CLXXX.  — Continuation. 

II.  En  ce  qui  concerne  le  demandeur.  — Le  défendeur  était 
garanti  contre  la  mauvaise  foi  du  demandeur  par  le  judicium 
cuhinihiœ  et  le  judicium  contrarium , par  le  serment  et  par  la 
rcitipulatio 

4»  Le  judicium  calumnicc  * était  accordé  contre  tout  deman- 
deur qui  avait  intenté  un  procès  par  pure  chicane;  il  pouvait 
être  introduit  soit  pendant  le  procès  principal,  soit  après  *; 
il  tendait  à faire  condamner  le  demandeur  au  dixième  de  la 
valeur  de  l’objet  de  son  litige,  et,  à l’occasion  des  interdits, 
au  quart 4.  Mais  , pour  obtenir  ce  dixième  ou  ce  quart , il  fal- 
lait que  le  défendeur  démontrât  la  chicane  de  son  adversaire; 
et  en  cela  le  judicium  calumnié  différait  du  suivant. 

2"  Le  judicium  contrarium , qui  concourait  avec  le  précédent, 
était  accordé  contre  le  demandeur  par  cela  seul  qu’il  avait 
échoué  ; mais  il  ne  l’était  que  dans  des  cas  rares,  par  exemple, 
lorsque  lc  demandeur  avait  succombé  dans  une  action  d’injure, 
et  alors  il  était  condamné  aussi  au  dixième  de  l’objet  de  sa 
demande  : il  était  donné  aussi  contre  une  femme  qui  s’était 
fait  envoyer  , par  dol,  pour  cause  de  grossesse,  dans  une 
possession  de  biens  qu’elle  avait  transférée  à une  autre  per- 
sonne, et  enfin  contre  celui  qui  avait  soutenu  à tort  avoir  été 
empêché  de  mettre  à exécution  un  envoi  en  possession  qui 
lui  avait  été  octroyé  par  le  préteur  ; dans  ces  deux  cas  l’objet 
du  judicium  contrarium  était  le  cinquième  \ Ces  deux  diffé- 
rents judicia  semblent  devoir  leur  origine  à l’édit  du  préteur. 

i®  L.  15-19,  D.  do  hlfl  qui  not. 

1 Gniu€ , IV  , 1 • '1  • 

* HofTler,  01*.  25. 

3 Arg.  Theopli.  ad  $ I,  J. , I».  t*  (i»  19). 

‘ Gain»,  iv.  1*5,  HC,  178.  S I . J.  cil-  Consult.  c.  C,  dans  1c  jos  Civ. 
Anlcj.  p.  1185,  1188.  Voy.  aussi  L.  31 , C.  de  lib.  caus.  £7  , U»,. 

» Gaius,  iv,  177-179. 
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3°  La  rcslipulaliouis  pana  était  encourue  également  par  le 
demandeur  par  cela  seul  qu’il  avait  échoué  : de  même  aussi 
elle  n’était  appliquée  que  dans  certains  cas  *5  mais  jamais  elle 
ne  l’était  dans  les  hypothèses  où  1 e judicium  contrarium  avait 
lieu  *.  Elle  correspondait  à la  sponsionis  pana  du  défendeur  *, 
et  concourait  avec  le  judicium  calumniœ. 

4°  Avec  la  restipulalionis  p/ma  concourait  aussi  le  serment 
Tout  défendeur  avait,  en  effet,  le  choix  d’intenter  le  judicium 
calumnia , et  de  se  faire  promettre,  en  conséquence,  dans 
une  restipulatio,  le  dixième  ou  le  quart  de  l’objet  litigieux 
ou  d’exiger  seulement  du  demandeur,  dès  le  principe,  le  ser- 
ment qu’il  n’actionnait  pas  calumnia  causa  ; mais  alors  le 
judicium  contrarium  lui  échappait  La  condamnation  à la 
décima  pars  litis  n’était  plus  en  usage  sous  Justinien,  ainsi 
que  l’atlirme  cel  empereur  mais  le  juramenlum  calom- 
niée ”,  au  contraire,  était  devenu  d’un  usage  général,  tant 
pour  les  actions  que  pour  les  interdits  ”,  et  dans  les  actions 
en  partage , où  chacun  était  soumis  au  juramenlum  de  cu- 
tumnia  Ce  serment  pouvait  être  même  imposé  à celui  qui 

* Gaius,  iv,  180,  conf.  iv,  13,  et  Cons.  l.c.  p.  liSS. 

1 Gnius,  IV , 180  f.  , 

* Gaius,  IV,  lCô-167.  . . > 

* Gaius,  iv  , 181. 

10  Consul!.  I.  c. 

“ Gaius,  IV,  l*C,  HO. 

” S t f.  J.  h.  t. 

**  Goldschmidt,  Abli.  p.  31-30.  Malblanc,  «Je  jurejur.  cd.  2,  p.252  sqq. 

" L.  15,  D.  adcxbib.  ( 10,  J ).  * 

>*  L.  44,  $ 4,  D.  fam.  erc.  (10,  5)  : « Qui  familial  crciscundx,  et 
communi  dividundo,  et  flnium  regundorum  agunt,  et  adores  suot  et 
rel,  et  ideo  jnrarc  debent , non  calumniæ  causa  litem  intendcrc,  et  non 
calumnia:  causa  ad  inOcias  ire.  » On  a beaucoup  discute  la  question  de 
savoir  si  ce  passage  n'était  pas  interpolé , attendu  que  c'est  Justinien  le 
premier  qui  a imposé  à tout  demandeur  et  à tout  défendeur  l’obligation 
du  serment;  voy.  supra , $ 119,  n°  2 , et  infra , note  23.  Aussi  a-t-on 
vu,  dans  les  cas  nombreux  de  l'ancien  droit  où  le  calumnia  juramenlum 
se  rencontre,  seulement  des  exceptions,  Byukcrshock , Obs.  vil,  9.  Mais 
les  commentaires  de  Gaius  ont  levé  tous  les  doutes  à ce  sujet  ; car  on  y 
trouve  que , lorsque  l'adversaire  l’exigeait , ce  serment  devait  être  prête. 

34 


Digitizedtty  Google 


UES  rl.UUl.llis  lÉtli.liAIJtl.S. 

demandait  une  représentation  de  registres  ou  de  com|>tus  “ ; 
à celui  qui  déférait  le  serment  [supra,  § 127,  note  12)  ; à 
celui  qui,  pouvant  garantir  le  tadimoniwn  à Home , voulait 
le  garantir  dans  son  municipe  ,f  ; aux  créanciers  qui  voulaient 
de  nouveau  faire  un  examen  des  titres  du  débiteur  dans  les 
biens  duquel  il  y avait  eu  envoi  en  possession  C’était  en 
général  le  seul  moyen  de  réprimer  la  témérité  de  ceux  qui 
sollicitaient  une  décision  extra  ordinem;  de  même  celui  qui 
exigeait  une  eautio  damni  infecti  ”,  ou  qui  faisait  une  dé- 
nonciation de  nouvel  œuvre,  devait  prêter  le  serment  de 
calumnia  **. 

De  tous  les  moyens  exposés  jusqu’ici,  tendant  è réprimer 
la  témérité  des  plaideurs , il  n’est  resté  dans  le  droit  de  Justi- 
nien que  le  serment , avec  une  peine  de  calumnia  ** , mais 
qui  n’est  plus  la  même  que  l’ancienne  **.  Justinien  a même 
déterminé  quatre  sortes  de  prestations  de  serment  pour  cet 

*•  L.  6 ,§  2,  L.  9,  § 3,  D.  de  odend.  (2,  13).  L.  3,  C.  quemadm.  test. 
(«,32). 

17  L.  B , ÿ S,  D.  qui  satisd.  eog.  (2,8). 

*•  I,.  15,  § I , de  reb.  auc.  jud.  (42,  5). 

**  L.  Gnll.  Cl9alp.c.  20.  L.  13,  § 3 , de  damn.  (39,  2). 

M L.  5 , § 14 , D.  de  op.  nov.  nun.  (39,  1 ). 

M L.  4 , C.  de  fruct.  et  lit.  cxp.  (7,51):  Non  ignorct  is , cttjtis  ex  m- 
tcrpcliationc  aliquls  secundmn  dalam  formai»  in  longinqua  proliaclus 
fucrit  examina , quod  si  culpa  sua  fucrit  dilata  coguitio , vel  minime 
aclioni  suæ  adfuerit,  vel  delala  non  probaverit  : pru  calumnia  quittent 
panam  luai  legibus  consliliitam,  propccuniaria  vero  causa,  post  suratus 
etc.,  eondemnationem  pro  æstlmatione  judicis  suslinebit.  Conf.  § I , J.  h. 
t.  : — lise  autem  oninia  pro  veteri  calumnia!  actione  introducta  suât , 
quai  In  desuctudinem  abiit  : qu;e  in  parlent  dccimam  litis  adores  mulc- 
lobat , quod  nunquam  factum  esse  inveniiuus. — Toutefois  on  trouvq 
Iricn  , de  temps  à autre,  une  peine  publique  de  calumnia,  vov.  L.  39, 
$ I , O.  de  lib.  caus.  ( 40 , 12  ).  Paul , l , 5 , § 2.  Pans  une  constilution 
(restituée)  lie  Zenon,  L.  S,  C.  de  fruct.  et  lit.  exp.,  il  est  permis  au 
juge  d’infliger  à celui  qui  condamne  aux  frais  la  peine  du  dixiéme  en 
faveur  du  Use,  suivant  les  circonstances.  Dans  la  Novclle  112  , c.  2,  U est 
encore  question  d’une  décima  pars,  qui  doit  être  assurée  au  demandeur 
à titre  d’indemnité.  Voy.  infra , V 181. 

M S I , l.  cit. 
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objet  D'almrd  il  veut  que  celui  qui  demande  à faire  une 
preuve  prête  le  serment  de  culumnia  **.  Après  avoir  prescrit 
le  serinent  aux  juges  et  aux  avocats  lJ,  il  publia  une  consti- 
tution très-développée  “ sur  le  serment  que  devaient  prêter 
les  parties  avant  les  avocats , pour  lequel  il  modifia  les  an- 
ciens principes  à ce  sujet,  seulement  en  ce  qu’il  voulut  que  le 
serment  fût  prêté  de  plein  droit,  sans  demande  de  la  partie 
adverse;  les  parties  ne  |>ouvaieiit  même  s’en  dispenser 
Ce  serment  des  parties  remplaça  l'ancienne  aclio  culumnia, 
qui  du  reste  était  tombée  en  désuétude  mais,  en  outre, 
tout  autre  serment  fut  conservé  **.  Si  le  demandeur  refusait 
ce  serment,  l’action  lui  était  refusée;  si  .c’était  le  défendeur, 
il  était  considéré  comme  cou  f es  tu*  10 . D’après  une  décision 
postérieure , la  formule  du  serment  devait  encore  contenir  quo 
l’on  ne  demanderait  aucune  preuve  que  l’on  ne  regarderait 
pas  comme  indispensable  31 . Du  dernier  lieu  il  fut  exigé,  en 
outre , des  parties , le  serment  qu’elles  11’avaient  cherché  à 
gagner  personne  pour  le  succès  de  leur  cause 

§ CLXXXI.  —Des  frais. 

Du  temps  de  la  république,  la  justice  était  administrée 
gratuitement  par  le  magistrat  et  par  le  juge 4 ; les  avocats  ne 
devaient  pas  recevoir  d’honoraires  ( § 166,  supra)  : un  procès 

u de  jure].  prupt.  cal.  dando  (2,  60). 

«*  !..  1 , pr.  C.  11.  t. 

53  L.  14 , pr.  § I , C.  de  jud.  ( 3 , I ). 

w 2 | o.  h.  t.  Comme  celle  constitution  a clé  publiée  le  4 des 
calendes  d’août  de  l'année  634,  par  conséquent  après  les  1 [intitule*,  la 
constitution  à laquelle  se  réfère  le  Jj  l , 1.  b.  t,,  doit  être  plus  ancienne  : 
celte  ancienne  aura  été , sans  doute , remplacée  par  ecilu-ci  j c’est  uns 
repetita  prœltelio. 

« L.  2,pr.  S 4,C.  b.  t.$l,J.  h.  t. 

* L.  2,clt.§8.  St  f.J.  cit.  . . 

” L.  2 , § 2,  C.  eod.  L.  ult.  C.  de  fideic.  (C,  42). 

38  L.  2,  cil.  § C,  7. 

»'  Nov.  40,  c.3. 

31  Nov.  124  , c.  I. 

1 Almcndingcn  , dans  le  Mae.  de  U'olman , 1. 1 , p.  302. 
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n’entrainait  donc  d'autres  frais  qne  ceux  que  nécessitaient  les 
\oyages,  l’audition  des  témoins  et  d’autres  moyens  d'instruc- 
tion ; or  leur  recouvrement  s’opérait  conformément  aux  prin- 
cipes généraux  sur  les  dommages-intérêts.  Ces  dommages- 
intérêts  devaient  être  payés  par  la  partie  qui  succombait, 
du  moins  sous  les  empereurs,  de  l’époque  desquels  seule- 
ment nous  avons , à ce  sujet , des  renseignements  positifs. 
Celui  qui  avait  plaidé  témérairement  devait  indemniser  son 
adversaire  de  ces  viatica  et  sumlus  litis  Quant  aux  frais  de 
procédure,  sportulœ,  il  en  est  question  sous  les  empereurs 
chrétiens 1 ; on  entend  par  là  * « ca  quœ  consueto  modo  rirca 
litcK  expendunlur  , «des  soutæ  expensw  titivm  ",  lesquels 
comprennent,  dans  tous  les  cas , les  honoraires  des  avocats  *, 
qui  certes  alors  étaient  beaucoup  plus  considérables  qu’au- 
t refois. 

Dans  le  droit  de  Justinien  on  retrouve  encore  proclamé 
l’ancien  principe  « ut  improbüs  liligalor  etiam  damnum  cl 
i mpentas  litis  irt  ferre  adversario  suo  cogatur  » Mais  par 
improbus,  il  faut  entendre,  dans  le  doute,  la  partie  qui  suc- 
combe , puisque , dans  les  constitutions  des  empereurs  chré- 
tiens, le  principe  que  celui  qui  succombe  doit  payer  les 
frais  à celui  qui  triomphe,  était  admis  sans  aucune  distinc- 
tionValentinien,  Valens  et  Graticn  avaient  spécialement 
décidé  que  celui  qui  est  condamné  doit  payer  les  frais  quand 
même  le  juge  n’aurait  pas  statué  à cet  égard,  et  que  chacune 
des  parties  doit , au  commencement  du  procès , donner  cau- 
tion pour  assurer  ce  payement  '.  Mais  Honorius  et  Théo- 

* L.  79,  pr.  D.  de  jud.  (S,  1 J. 

1 Tit.  C.  de  sportulis  et  sumptibu3  in  dlvenis  judiciis  fac.  (3,2). 
Almend.  p.  302-305. 

* Tit. C. Th.  de  fruct. et  litis  expens.  (4,  18).  C.  de  fruct.  Cl  lilium 
exp.  (7,  51). 

* L.  13,  $ 2,  0,C.  de  jud.  (3,  1). 

' L. 13, § 9,  L.  16,  C.  eod. 

7 § I f.  J.  de  pœna  tcm.  lit. 

* L.  1 f.  C.  Th.  de  fruct.  L.  S,  inil.  C.  cod.  (restituée  par  Cujas , 
Obs.  xu  , 21  ).  L.  13 , S C,  C.  de  jud.  Kov.  82,  e.  10. 

* l.  I , C,  Th.  cit. 
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dose  II  voulurent , au  contraire,  que  les  frais  ne  fussent  dus 
par  la  partie  qui  succombait  que  quand  le  juge  s'était  pro- 
noncé à ce  sujet,  et  que  dans  le  cas  contraire  les  frais 
fussent  compensés  Quant  à la  constitution  postérieure, 
d’après  laquelle  celui  qui,  par  sa  faute  ou  par  sa  négligence, 
avait  occasionné  des  lenteurs , devait  être  passible  des  frais 
fmstratoires  qui  en  avaient  été  la  suite  ",  elle  n’était  qu’une 
application  des  principes  généraux.  D’après  une  constitution 
de  Zénon  ** , non-seulement  la  partie  qui  succombe  doit  être 
condamnée  aux  frais  du  procès , mais  encore  le  juge  doit 
réparer  le  tort  qu’il  a causé  par  sa  négligence  : cette  con- 
stitution a été  confirmée  par  Justinien  D’après  cette 
constitution , il  n'y  aurait  plus  eu  de  compensation  tacite 
des  frais.  Mais  ensuite  Zénon  modifia  sa  constitution  en 
disant  que  celui  qui  succombe  ne  doit  pas  être  condamné 
aux  frais  lorsque  la  question  litigieuse  était  douteuse,  et 
lorsqu’on  ne  peut  lui  reprocher  de  chicane.  Justinien  a 
donné  , en  général , son  assentiment  à cette  décision 
D’après  cela , dans  l'ancien  comme  dans  le  nouveau  droit , 
lorsque  les  parties  avaient  plaidé  bona  fuie,  elles  supportaient 
chacune  leurs  frais  : seulement  dans  les  derniers  temps  la 
.partie  qui  succombait  y était  condamnée  en  règle  générale  ; 
par  conséquent  le  contraire  n’était  plus  qu’une  exception 
En  outre  Justinien  a décidé  que,  si  la  sentence  avait  été 
rendue  in  conlumaciam , le  contumax  devait  supporter  les  frais 
quand  même  il  aurait  gagné  son  procès  mais  la  partie 
adverse  devait  affirmer  par  serment  quelle  était  la  somme  à 
laquelle  s’élevaient  les  frais  qu’elle  avait  exposés  (juramentum 
expeiuarum  ").  Et  même  si  celui  qui  avait  refusé  de  se 

10  L.  2 , C.  Th.  ou  L.  3 , C.  eod. 

” L.  4,C.  eod.  (7,  61).  . 

>’  L.  ( restit.  ) 5 , C.  cit.  conf.  Nov.  82 , c.  10. 

» L.  13,  §C,  C.  dejud.  (3,  I). 

**  Nov.  82,  c.  10. 

11  Uensler , Handb.  ru  Martin* , bürg.  Proz.  p.  248  et  sniv. 

>•  !..  13,  § 2-5,  C.  dejud. 

«T  L.  13, S 6,  eod. 


t 
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présenter  devant  le  juge  s’y  rendait  ensuite  avant  la  fin  de  la 
procédure  de  contumace,  it  n’était  admis  à y faire  valoir  ses 
moyens  qu’après  avoir  payé  les  frais  faits  jusque-là,  sur  la 
fixation  faite  arec  serment  par  son  adversaire,  mais  que  le 
juge  pouvait  modérer  D’après  une  décision  ultérieure, 
la  fixation  des  frais  devait  précéder  le  serment  *,  et  le  juge , 
s’il  pensait  que  les  frais  ne  devaient  pas  être  supportés  par 
la  partie  qui  succombait , à cause  du  caractère  spécial  de  la 
cause , devait  l'exprimer  dans  la  sentence 
Parmi  les  privilèges  accordés  par  les  empereurs  chrétiens 
à certaines  personnes  & cause  do  leur  position  sociale,  ou  à 
certains  établissements ,0,  figure  l'affranchissement,  eu  partie 41 
bu  en  totalité  44 , des  frais  d’un  procès.  Quelquefois  cette  fa- 
veur était  accordée  per  spéciales  largiliones , dans  certains  cas 
particuliers  45 . Mais,  pour  que  les  personnes  privilégiées 
n’abusassent  point  do  cet  avantage  en  poursuivant  des  per- 
sonnes non  privilégiées,  Anastase  voulut  que  celles-ci  eussent 
alors  la  même  prérogative  4\  Les  pauvres,  comme  tels,  dans 
aucun  cas  n’appartenaient  à la  classe  des  personnes  privilé- 
giées *\  Il  parait  que,  depuis  longtemps , les  avocats  devaient 
les  défendre  gratuitement  4C  ; mais  il  n’y  avait  pas  de  dispo- 


18  L.  là,  C.  eod. 

**  Nov.  82,  c.  10.  Voy.  aussi  supra , S ISO,  in  fine. 

K L.  C,  0.  de  fruct.  (7 , 51  ) : Cum  quidam  per  leges  sacratque eonsli- 
tutiones,  alll  per  spéciales  Inrgitloncs  si  SI  pnrstita  privilégia  pnclcndunt, 
tam  super  sporlulis  pro  eonventionibus  usque  ad  certain  quantltatem 
pracbendis,  quant  Super  expensis  iitium,  vel  minuendis  vcl  penitus  non 
ngnosccndis,  etc.  — Linde,  Zeils.  f.  Civilr.  u,  Proz.  1. 1 , cah.  1 , p.  63. 

*'  Léon  et  Anthemius , L.  28 , § 3 , L.  33 , § 5 , do  cpisc.  et  cler.  (1,3). 
Zenon , L.  8 , C.  de  prlncipib.  agent,  in  rcb.  ( 12 , 22).  Anastase,  L.  12, 
S 1 , C.  de  prox.  sacr.  serin.  (12,  19  ).  L.  18, § 2,  C.  de  re  mil.  ( 12,  SG). 
L.  6,  C.  cil.  Justinien,  L.  29,  § 1 , C.  de  episc.  nud.  (1,4).  Nov.  123, 
c.  28. 

“**  Justinien,  L.  7,  ÿO.C.  de  advoc.  div.  jud.  (2,8).  Nov.  123, c. 28 f. 
» L.  6,  C.  cit. 

» L.  C,  C.  cit.  L.  12 , § 4 , C.  do  prox.  eaer.  serin.  (12 , 19). 

**  Llndc,  p.  04  et  suiv. 

!°  Gela  résulte  de  ce  que  le  juge  devait  donner  un  avocat  d'office  à une 


A 


* 


ne  imoiT  nr.  sr  eaihe  justice.  soi-même.  SSS 

siüoft  précise  à ce  sujet  : seulement  une  novelle  île  Justinien 
prescrit  de  rendre  justice  aux  pauvres  gratuitement;  mais 
cette  novelle  ne  le  prescrit  ainsi  qu'à  l’occasion  d'affaires  de 
peu  d'importance  **.  Au  reste  personne  ne  pouvait  être  con- 
traint de  faire  des  avances  à son  adversaire  **. 

§ CLXXXII.  — Du  droit  de  se  faire  justice  soi-mdme. 

Du  moment  qu’il  y a une  organisation  sociale  qui  garantit 
à chacun  la  jouissance  de  ses  droits , il  ne  doit  plus  être 
permis  au  simple  particulier  de  chercher  & réparer  lui-même 
l’atteinte  qui  lui  est  portée.  Ce  principe,  conservateur  de 
toute  société,  exerçait  déjà  son  empire  dans  les  temps  les 
plus  reculés  de  Rome  ; ce  qui  le  démontre,  c’est  qu’alors  toute 
sentes  talion  devait  emprunter  les  formes  symboliques  de  la 
procédure  \ c’est  encore  que,  dans  les  cas  rares  où  une  espèce 
de  justice  privée  était  permise , elle  ne  l’était  que  sous  la 
condition  de  se  soumettre  à des  règles  déterminées  ( pignorit 
capio ) , et  pour  introduire  une  contestation  juridique;  c’est 
enliu  que  les  véritables  cas  de  défense  légitime  n’étaient 
qu’exceptionnels  et  subordonnés  à certaines  conditions , 
comme  étant  les  dernières  traces  de  l'état  de  nature  '.  Les 
XU  Tables»  eu  effet,  déclarent  jure  casum  celui  qui  n été 
tué  surpris  la  nuit  en  flagrant  délit  * de  vol , ou  surpris  de  jour 
dans  le  même  délit  étant  armé  ’,  pourvu  que,  dans  les  deux  cas, 

partie  en  eas  de  nécesBltd , ainsi  que  noua  l'avons  vu  supra,  S l06> 
noie  10,  et  de  la  L,  13,  § 8,  C.  de jud.  (».  D ' honoraril»  eclU  a cllen- 
tibus,  qui  dore  passant , diaerüssim»  togaiia  omnimodo  prasstaudus. 

v Nov.  17  , c.  3. 

t»  L.  17 , D.  de  tut.  et  rat.  (37 , 9).  Gensler , 1.  c.  p.  234-230. 

* Voy.  Fr.  D.  Sanio  ad  leg.  Cornet,  de  sicarlis,  P.  I.  Regiom.  1827  , 8 , 

p.  19  eqq. 

* Macrob.  Sat.  i , 4.  Rubr.  Getl.  vin  , I.— Getl.  XI,  18.  Coll,  vu  , 2, 
3,  Cic.  pro  Tull.  o.  47  eqq.  cd.  II.  Gic.  pro  Mil.  c.  3.  Quinct.  l , O.  V,  «4. 
Senec.  Contr.  x , e.  ult.  L.  4 , 5 I , U.  ad  leg.  Aq.  (8,  2).  Auguatln.  Il , 
Quæat.  In  Exod, 

» Clc.  pro  Tull.  1,  c.  L.  64  , S 2 , D.  de  furt.  ( 47 , * ).  Getl.  «,  18.  Coll. 
I.  c.Cic.  pro  MU.  et  Quinct.  11.  cc.  L.  4 , ç I , D.  cit.  — L.  .233 , §2,  D.  de 
verb.  sig.  ( 50 , 1 B )• 
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il  ait  été  tué  sur  place,  et  aprè9  qu'un  cri  d'alarme  avait  été 
jeté  \ La  condition  que  le  voleur  de  jour  filt  armé,  pour  qu'on 
pût  le  tuer  impunément , a été  étendue  ensuite  au  voleur  de 
nuit  *.  Quant  au  droit,  fort  ancien  sans  doute,  de  tuer  l'a- 
dultère en  flagrant  délit  °,  la  loi  Julia  de  adulterii*  ne  l’ac- 
corde qu’au  père  qui  le  surprend  avec  la  fdle  qu’il  a sous  sa 
puissance , et  au  mari  lorsque  celui  qu’il  surprend  avec  sa 
femme  est  de  bas  étage , pourvu  que  ce  soit  snr-le-ehamp 
La  prohibition  de  se  faire  justice  soi-même  n’était  pas 
écrite  dans  la  législation  romaine , elle  résultait  de  la  nature 
des  choses  ; et  réciproquement  on  ne  trouve  nulle  part  pro- 
clamé le  droit  de  légitime  défense , il  ne  pouvait  pas  faire 
question;  seulement  les  jurisconsultes  ont  admis  dans  la  doc- 
trine celte  prohibition  et  ce  droit,  comme  étant  dictés  par  la 
naturalis  ratio  *.  Au  reste,  lorsqu’une  personne  recourait  à 
des  voies  de  fait  pour  obtenir  justice , du  moment  que  ces 
voies  de  fait  no  constituaient  pas  un  délit,  elles  n’entrat- 
naient  pour  elle  d’autre  résultat  fâcheux  que  l’ineflîcacité  \ 
Plusieurs  de  ces  voies  de  fait  tombaient  sous  le  coup  de  la 
loi  Julia  de  vi;  d'autres  donnaient  lieu  à des  actions  privées 
telles  que  les  interdits,  l’action  vi  bonorum  raptorum,  etc. " 
Enfin  toute  voie  de  fait,  qui  auparavant  échappait  à l’action 

* On  aurait  pu  douter  que  cette  dernière  condition  se  trouvât  dans  la 
loi  des  MI  Tables,  d'après  le  passage  de  Gains,  L.  4,  § I,  D.  cil.  Voy.  Dirk- 
sen,  xii  T.  p.  567  et  suiv.  ; mais  on  ne  peut  plus  en  douter  d'après  Cie. 
pro  Tull.  c.  50,  voy.  Sanio , p.  20  sq.  ! de  même  il  est  évident  que  l'ex- 
pression endoqueplarato , de  Festus,  v.  tu  b vos  placo,  appartient  ici; 
voy.  Ed.  Iluschke , ad  Cic.  1.  c.  Anal.  p.  171  sq. 

* L.  9,  D.  ad  leg.  Corn,  de  sic.  (48, 8)  avoe  L.  6 pr.  D.  ad  leg.  Aq. 

* Sanio , p.  47  sqq. 

7 Coll,  iv , 2,3,  12.  Paul.  H,  26,  § 1 sqq.  L.  20—  L.  25,  L.  32,  L.  42, 

D.  ad  leg.  Jul.  deadult.  (48, 5).  L.  4 , C.  eod.  (9,9). 

* Cic.  pro  Mil.  c.  3 sqq.  c.  11  sqq.  L.  1 , $ 27 , 28 , D.  de  vl  (43,  10  ). 

L.  4 pr.  L.  45,  $4,  D.  ad  lèg.  Aq.  (9,  2). 

* Conf.  C.  Fr.  Walch , Exerc.  de  hletorla  Juris  clv.  de  vindicte  prlvata, 
opusc.  1. 1,  p.  39G-40I.  Llade,  Zeits.  f,  Clvilr.  und.  Proz.  t.  1 , p.  396 
et  suiv. 

,0  Limlc,  p.  3.97-399. 


Digitized  by  Google 


Dr  DBOIT  DE  SE  FAIRE  ICSTICE  SOI-MÊME.  5"7 

publique  ou  à l’action  privée , la  vit  dans  le  sens  le  plus 
étendu , toute  tentative  de  se  rendre  justice  sans  l'autorité 
du  juge , fut  réprimée  pour  la  première  fois  par  Marc-Aurèie, 
qui  infligea,  pour  ce  cas,  une  peine  privée  indépendante  de 
la  peine  publique  à laquelle  elle  pouvait  être  soumise  il 
la  réprima  à l'occasion  d’un  certain  Marcien  qui  s’était  em- 
paré, de  sa  propre  autorité,  d’une  chose  qui  lui  était  due, 
en  lui  faisant  perdre  sou  jut  credili  **.  Ce  décret  de  Marc- 
Aurèle , non-seulement  fut  appliqué  avec  extension  dans  la 
suite , mais  encore  reçut  légalement  des  développements  sous 
les  empereurs  chrétiens.  Il  parait  n’avoir  eu  trait  qu’aux 
choses  mobilières  ”,  parce  que,  d’après  une  constitution  de 
Constantin,  celui  qui  s’était  emparé  violemment  d’une  chose 
immobilière , lorsqu’il  n’y  avait  aucun  droit , était  puni  de  la 
déportation  et  de  la  confiscation  de  ses  biens  ; et , lorsqu’il  y 
avait  droit , il  perdait  la  moitié  de  ce  même  immeuble,  laquelle 
était  dévolue  au  fisc  ".  L’empire  de  cette  constitution  n’a 
point  eu  de  durée,  car  les  empereurs  qui  vinrent  ensuite 
décidèrent  que  celui  qui  se  mettrait  en  possession  d'une  chose 
par  voie  de  fait  perdrait  tout  droit  h cette  chose  : puis  Va- 
lentinien , Théodose  I*c  et  Arcadius  décidèrent  que  celui  qui 
se  mettrait  en  possession  d’une  chose  par  violence  •*  perdrait 

" Nov.  CO,  c.  1 : • — Sicut  Marcus  Philosophas  Imper,  in  leglbus  suis 
scrlpsit.  » Ajoatei  à cela  que  les  jurisconsultes  postérieurs  à Marc-Aurêle 
admettent  le  concours  do  la  peine  publique  et  de  la  peine  privée  pour  le 
cas  de  voie  de  fait , L.  8 , D.  ad  leg.  Jul.  de  vl  prlr.  ( 48 , 7 ) ; peu  importe 
que  l'on  voie  une  addition  faite  par  Justinien  à la  L.  12,  D.  quod  met. 
(4,3),  dans  ces  roots  ■.•eljut  crediti  amititte.  » Linde , p.  411-415. 

**  Voy.  L.  7 , D.  ad  leg.  Jal.  de  vi  priv.  Le  développement  que  reçut  ce 
décret , dans  la  L.  13 , U.  quod  met.  caus. , tient  à une  extension  posté- 
rieurement admise  ; les  L.  34 , D.  quæ  in  fraud.  cred.  ( 43 , 8 ),  L.  C , C. 
de  sep.  viol.  (9,  19),  L.  7,  cit. , démontrent  que  le  décret  lui-méme 
n'était  pas  restreint  originairement  à un  genut  tleàiium  ; Linde , p. 
401-404. 

**  Galvan.  de  usufr.  c.  40 , $ 5.  Linde , p.  408-4 1 1 . 
u L.  3,  C.  Th.  ad  leg.  Jul.  de  vi  (9,  10).  . -, 

u Le  mot  vit  doit  évidemment  ici  être  pris  dans  le  sens  étendu  qu'il 
présente  dans  le  décret  de  Marc-Aurèle.  Linde , p.  405  et  suiv. 
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sa  possession  et  son  droit , s’il  en  avait  un  ; que  s’il  n’avait 
aucun  droit,  non-seulemeht  il  restituerait  là  chose  dont  il  s’était 
emparé , mais  encore  il  payerait  la  valeur  de  cette  chose  à 
Ceint  qu’il  en  avait  dépouillé , à titre  de  peine  Par  cette 
Constitution,  la  peine  infligée  à la  voie  de  fait  parait  avoir  été 
appliquée  aussi  à la  dépossession  des  immeubles  " : dès  lots 
elle  est  relative  aussi  bien  aux  droits  réels  qu’aux  droits  per- 
sonnels , et  même  au  cas  où  le  coupable  n’a  aucun  droit , par 
conséquent  à l’hypothèse  où  i’on  ne  peut  pas  supposer  qu’il 
entend  se  rendre  justice  lui-même.  Une  constitution  de  Cons- 
tantin était  relative  à une  voie  de  fait  de  cette  dernière  espèce; 
elle  portait  que  celui  qui  chercherait , en  dépassant  les  limites 
de  sa  propriété,  à empiéter  sur  la  propriété  d’antrüi,  perdrait 
de  sa  propriété  autant  de  terrain  qu’il  avait  voulu  en  prendre 
6 son  voisin  **.  En  ceci  Zénon  va  plus  loin  que  scs  prédéces- 
seurs ; il  considère  comme  usurpateurs , mvatott*t  le  locataire 
et  celui  qui  détient  prtcario,  qui  refusent  de  restituer  SU 
propriétaire  les  immeubles  qu’ils  tiennent  de  lui  ; et  qui  ne 
cèdent  qu’à  une  condamnation  ; en  conséquence  il  veut  qu’on 
les  condamne  non-seulement  à restituer  ces  immeubles,  màis  . 
encore  à en  payer  la  valeur  au  propriétaire  *\  Enfin  Justinien 
parait  avoir  étendu  implicitement  le  décret  de  Marc-Aurèle  ,0 
au  cas  où  quelqu’un,  ayant  à réclamer  une  somme,  en  gé- 
néral un  genus , a voulu  se  payer  lui-même  en  s’emparant 
d’une  chose  ou  d’une  somme  appartenant  à son  débiteur.  11 
y a encore  d’autres  constitutions  de  Justinien , qui  même 

“ L.  1 , C.  Th.  si  ecrt,  pet.  de  soiTr.  ( î , 58  ).  — b.  2 , C.  Th.  unde  vl 
(4  j 22).  L.  6,  C;  eod.  (8 , 4 ).  — L.  S,  C.  Th.  eod.  L.  7 , C.  eod.  — ti.  2, 

S a , C.  Th.  si  cert.  pet.  de  sulTr.  L.  un.  g 3 , C.  de  sulfr.  (4,3).  Conf.  g 1 , 
l.  de  vi  botter,  rapt.  (4,  2).  g 6,  J.  de  Interd.  (4, 15). 

« Unde,  p.  406-408. 

« L.  2 , C.  Th.  fin.  reg.  ( 2 , 26  ).  L.  4 , C.  eod.  ( 3 , 39  ). 

13  L.  34,  C.  de  loc.  (4, 65).  L.  10,  C.  onde  vt  (3,  4).  Harexoll,  dans 
le  Magaz.  de  Lcehr,  t 4 , p.  375. 

*>  Par  une  interpolation  faite  dans  la  L.  13 , D.  quod  met.  caus.  Gdnf. 
avec  L.  7,  D.  ad  leg.  Jul.  de  vt.  Conf.  tupra , note  12  , et  Ltade,  p.  415. 
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révèlent  une  grande  sévérité,  et  pour  cela  sont  dignes  de 
remarque,  lesquelles  concernent  certains  cas  spéciaux  de  voies 
de  fait  exercées  pour  se  rendre  justice  soi-méme,  ou  sans  un 
motif  quelconque 


11  Nov,  CO,  prof.  c.  1 et  î.  Nov.  131,  c.  7.  — Nov.  5î,c.  I. 
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Des  coHtroctrriœ  agrariœ. — Aux  paragraphes  42,  p.  4 16,  et 
142,  p.  422,  il  est  question  à'arbitri  qui  recevaient  du  préteur 
la  mission  de  statuer  sur  certaines  affaires  où  des  connaissances 
spéciales  étaient  exigées.  Mais  M.  Zimmern  n’a  rien  dit  des 
agrimentoret  qu’à  la  page  116,  note  9;  or  c’est  cette  lacune 
qu’il  nous  faut  maintenant  combler  en  peu  de  mots. 

Quinze  espèces  de  controverses  exigeaient  l'intervention 
à’agrimensores  qui,  en  qualité  d’experts , prononçaient  d’après 
les  règles  spéciales  de  leur  art 

La  première  controverse  était  relative  à la  position  des  bor- 
nes. Il  y avait  des  bornes  à placer  dans  les  agri  limitait  d'abord, 
tant  aux  limites  des  centuries  qu’à  la  ligne  qui  séparait  chaque 
lot  de  terre  ( 1er  mini  cotnportionales)  : dans  les  agri  arcifinii , 
occvpatorii,  il  y avait  aussi  des  bornes  à placer  : ici  les  limites 
à fixer  résultaient,  non  de  l’autorité  publique  comme  pour  les 
agri  limitati,  mais  de  l’autorité  privée;  elles  avaient  pour  but 
d’indiquer  la  contenance  primitive  *. 

La  seconde  controverse  avait  pour  but  de  déterminer  la  lar- 
geur du  rigor,  c’est-à-dire  du  sillon  qui  devait  aller  directement 
d’une  borne  à l’autre*. 

1 Frontin,  de  Controv.  p.  41  , 42,  43,  et  Aggenus  , p.  56  , 66  , 67  , 
établissent  une  distinction  bien  tranchée  entre  le  jue  ordinarium  et 
l’ors  mentoria. 

* Yoy.  Frontin , p.  40.  Aggenus , p.  51 , 77.  L.  8 , § 1 , D.  fin.  reg.  (10, 
1 ).  Hyginus , p.  166 , et  Sicuius  Flnccus , de  condit.  agr.  p.  4. 

* Frontin,  p.  31 , 38  et  40.  Aggenus,  p.  46  et  47.  Hyginus,  de  limit. 
const.  p.  198 , et  Sicuius  Flaccus,  p.  5,  6 et  13. 
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La  troisième  controverse  concernait  la  limite  de  cinq  ou  de 
six  pieds  de  large,  établie  par  la  loi  llamilia 4. 

La  quatrième,  relative  au  terrain  ( lona  ) qui  pouvait  excéder 
les  cinq  pieds  de  largeur  de  la  loi  Mamilia , ne  devait  être  sou- 
mise aux  agrimensores  qu’autant  qu’elle  ne  touchait  pas  à une 
question  de  propriété 

La  cinquième  tendait  à déterminer  la  contenance  originaire 
du  lot  dans  les  terres  assignées,  ou  la  contenance  énoncée  au 
contrat,  dans  les  terres  non  assignées  *. 

La  sixième  concernait  l’étendue  de»  terres  labourable»,  prés 
ou  pétures  qui  avaient  été  assignés  ; la  septième  avait  trait  à 
la  possession  ; la  huitième,  à l’alluvion  ; la  neuvième,  au  terri- 
toire d’un  municipe  ou  d’une  colonie;  la  dixième,  aux  subcesiva, 
à des  terrains  appartenant  à une  centurie , et  qui  n’avaient  pa» 
encore  été  assignés-,  la  onzième,  aux  communaux  du  peupla 
romain  ou  des  cités  ; la  douzième , aux  portions  de  terrain  non 
comprises  dans  l’assignation  des  terre»  limitées  ; la  treizième , 
aux  loca  sacra  et  rcligiosa  ; la  quatorzième , au  cours  des  eaux 
pluviales , lorsqu’une  limite  avait  été  déplacée  par  les  eaux  ; 
la  quinzième  enfin , aux  chemins  qui  séparaient  les  agri  limi- 
tait % 

* Frontin,  p.  18  et  U).  liyginus,  de  gcn.  controv.  p.  15S.  Aggenus, 
de  controv.  p.  45,  48, 54,  79.  Siculus  Flaccus,  p.  3,  13.  L.4,  C.  Th.  fln. 
rcg.  L.  Il , D.  1b.  ( 10, 1 j.  L.  2,  C.  fln.  rcg.  (3,  39 J.  CIc.  de  leg.  I , ZI. 

* Frontin , p.  40.  Hyginus,  Rh,  Mus.  t.  î , p.  163-168.  Aggontis,  p.  63 , 
5»,  W,  8fl.  L,  3,  »,  C,  Th.  6n.  reg,  (?,  3p). 

* Frontin,  p.  40,  Hyglp,  de  controv.  agr,  Aggenus , p.  54 , 80-82.  b,  7, 
D.  fln.  reg. 

7 Voy.  sur  tout  cela  Walter , Histoire  de  la  procedure  civile  (Laboulayc), 
p.  114-121. 
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Page  17  , ligne  13,  duumvirs,  au  lieu  de  : decumvirs. 

25  — 24 , il  était  de  principe , ce  que  Cicéron , au  lieu  de  : il 

était  de  principe , que  Cicéron. 

50  — 23 , si  elles  ne  recouraient  pas , au  lieu  de clics  ne 

recouraient  pas. 

74  — 21  , il  est  douteux,  au  lieu  de  : il  était  douteux. 

81  — 11 , être  distraite,  au  lieu  de  : être  distrait. 

04  — 21 , in  legit  actionibus , au  lieu  de  : in  legibut  actio- 

nibut. 

95  — 20,  peut,  au  lieu  de  : pouvait. 

113  — 17,  palimpseste,  au  lieu  de  : palympseste. 

128  — 30(xx,  I),  au  lieu  de  :(xx,  10). 

161  — 6 , 7 et  8 , Numerium,  au  lieu  de  : lYumerttm. 

161  — 20,  , par  exemple  : au  lieu  de  : par  exemple. 

185  — 23,  prouve,  au  lieu  de:  prouvent. 

240  — 5,  adltion,  au  lieu  de  : addition. 

297  — 4 , et  à ne  pas , au  lieu  de  : et  de  ne  pas. 

385  — 31 , rtiu  KorStrrSv , au  lieu  de  : rot,  etc. 

396  — 6 , était , au  lieu  de:  c’était. 


Nota.  Quand , dans  le  cours  de  l'ouvrage,  on  renvoie  aux  §$ , on  les 
cite  en  chiffres  arabes  au  lieu  de  les  citer  en  chiffres  romains. 
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